ßtöilifüfdje ^tayig. 
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tfttiburg t. ®. unb Tübingen 1885. 
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(»««I SttbKk). 


xm. 

«frool)«ljeit6Kd)t unb Srrtljum. 

S3on 

§erm Dr. Sitefmattn. 

<Profeflor in $alle a./©. 

$ie nadjfolgenben fritifdjen Beiträge jur Sehre Don beit 
Grforberniffen be» Gemohnheit§recht3 unb Dom fog. Grunbe 
feiner Derbinbenben ftraft fnüpfen au§ befonberer 93eranlaffung 
an eine einzelne Srage an, bie nur eine $etailfrage ju fein 
fcheint, in Wahrheit jebod) im Zentrum ber gefammten Sehre 
Dom Gewohnheitsrecht fleht. $)a§ ^Reichsgericht I)at nämlich 
in ber furjen 3*it feine» 33eftehen§ fdjon mehrfach Gelegenheit 
gehabt, fleh mit ber grage ju befc^äftigen, melden juriflifchen 
ßinflufe, um e3 turj ju formuliren, 3rrthum auf bie 33il* 
bung be3 Gewohnheitsrechts übe, inSbefonbere ob Strt^um 
ba§ Gewohnheitsrecht auSflhliefee. (Sieben Gntfdjeibungen aus 
4 oerfdflebenen (Senaten finb in ben erften 7 S3änben ber 
offijiöfen (Sammlung „Gntflheibungen be§ 9teich§geri<htS in 
ßiDilfachen" (citirt als „(Sntflh.") mitgetheilt worben, welche 
bie letztere §rage in größerem ober geringerem Umfange bejahen; 
$wei weitere (Sntflheibungen berühren bie gleiche grage wenig* 
flenS inbirett. 

GS lohnt fleh, juerft biefen Gntflheibungen unb bamit 
bann ber wichtigen grage felbft näher ju treten. 5öei bem 
aufeerorbentlichen ftnfehen, welches bie Gntfdjeibungen unfereS 
höchflen Gerichtshofes tnit Stecht geniefeen, ift eine möglichfl 
unoerhüllte #riti! im 3ntereffe ber (Sache nicht nur erlaubt, 
fonbern gerabeju erforbert. 

»b. 66. ». 3. »b. 16. 3. 
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I. $ie reid)8gerid)tlirhen ©ntfdjeibtmgen. 

1. ©ntfd)eibung Dom 28.0ttober 1880, II. §ilfS- 
fenat. (©ntfd). III. 9tr. 59, 6. 210 ff.) 

3n 9teu*Vorpommern beftanb ein „uralter" ©erichtS* 
gebraut, bemjufolge junt ©rtuerb einer unftänbigen ©runb* 
geredjtigfeit bie 10* ober 20jäfjrige ©rfifcung ungenügcnb unb 
bie unoorbenfliche Verjährung erforberlid) fein füllte. $aS 
0.-2rib. in Berlin h<*t auch burdf) ©rfenntniji Dom 16. San. 
1877 bie oerbinbliche $raft biefeS ©eri<htSgebrauch§ für ben 
Vejitf beS 51.=©. ©reifsmalb angenommen, früher inbefj (burcf) 
©rl. oom 10. 3uni 1875) bent gleichen ©erid)tSgebrauch für 
baS ehemalige $urfürftenthum Reffen oerbinbliche $raft abge* 
{proben. 3luf bicfe lefcternmhnte frühere ©rfenntnijj beruft 
fid) baS 9teitf)»gerid)t unb entfdjeibet ebenfo auch für 9teu=Vor* 
pommem. $)enn jener ©erichtSgebrauch fei nur au» einer 
heutzutage überall als irrig anerfannten Auslegung einiger 
©teilen beS tömifchen 9te<htS ^eroorgegangen; bamit aber ift, 
fagt baS Reichsgericht, nach „bet tlaren Vorfchrift" ber 1. 39 D. 
de leg. 1, 3 fein DerbinblicheS ©emohnheitSredjt geraffen, 
„ba eine ©emotynfjeit, melche ermcislich lebiglid) bie golge eines 
SrrthumS ift, nicht 3luSbrud unb Kennzeichen eines gemeinfamen 
UtechtSmillenS fein fann, auf meldjem bod^ allein ihre rechts* 
erjeugenbe Alraft beruht". 3luf ein partifuläreS ©eroohnheitS» 
red^t habe fid) erft baS fpätere 31.=©. in ©reifsmalb bezogen, 
nathbem bie Unrid)tigfeit ber bisherigen 3luSlegung ber rörni« 
fd&en ©teilen in ber VMffenfdjaft allgemeine 3lnetfcnnung 
gefunben h a ^ e * $Üe[e »Bezugnahme beruhte aber auf ber 
irrtümlichen 3lnnahme, bafj ein ©emohnheitSred)t fiel) 
bereits gebilbet h a & e » unb eS tonnte baher burdf) bie bent- 
nächft atterbingS mit Vemujjtfein Dom römifdjen föecht abmei= 
<henbe anbauerbe ©erichtSprajiS ein folcheS nid^t cntftefjen". 

3n biefer ©ntfeheibung ift folgenber ©a$ auSgcfprochen: 

$)ie Vilbung eines ©emohnheitSredjtS mirb gchinbert nicht 
b!o6 burd) einen 3rcthum über ben 3nh a ^ eines beftimmten 
©efefceS (Vti&Derflänbnijs beS ©efefceS) fonbern inSbefonbere auch 
burd) ben 3ntf)um, bajj bie UebungSljanblung einem bereits 
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fceftefjenbm ®emohnheit$redhte entfpredhe förrthum über bie 
EEiflenj eines ®en>ohnheitSre<htS), furj burch jeben „Rechts* 
irrthum", mie baS Reichsgericht ©. 212 fid^ auSbriidt. 3<*/ bie 
oom Reichsgericht gebrauste SBenbung ift fo allgemein, bafe 
man glauben fönnte, baS Reichsgericht fpred^e überhaupt jebem 
Srrthum bie ßraft ju, bie JBilbung eines ®emohnheitSrechtS 
ju ^inbern; inbefj barf man nach bem 3ufammenhang bodfj 
annehmen, ba& baS Reichsgericht an einen anbern gall beS 
3trtf)um§ als an ben eines 3ntf)umS über baS objeftioe Recht 
nicht gebaut habe. 

3<h bemerfe fobann noch, bafi nach ©. 212 ber ®runb ber 
rechtSerjeugenben Äraft beS ®emo^n^eitSred>tS im gemeinfamen 
Rechtsmillen, nach 6. 211 in ber gemeinfamen RechtSüberjeu* 
gung beruht; ferner bajj baS ©emohnheitSredfjt burch bie Uebung 
nach ©. 211 erzeugt, nach ©. 212 aber blofi bofumentirt mirb. 
$>ie erftere gormulirung entfpräche ber heute fyerrfd&enben, bie 
le^tere ber $ßuchta*Saoigm)’f(hen Xljeorie. 

2. Entfcheibung oom 18. 9lpril 1882. III. Eioil* 
fenat. (Entfd). VI. Rr. G2, ©. 225 ff.) 

23e!anntlich ift eS gemeinrechtlich fehr bejtritten, ob „baS 
bei Ermangelung oon Eheuerträgen unter Eheleuten burch bie 
©efefce ihres erften SCßohnfipeS begrünbete eheliche ©üterrecijt 
burch ben Umjug berfelben in ein anbereS Rechtsgebiet" geän* 
bert mirb (2öanbelbarfeitStheorie) ober nicht (Unmanbelbar* 
feitStheorie). $)ie erfte 2h eor i e iß uon ben Berichten ber ^3ro* 
oinj 6<hleSmig • £olftein fonjtant feftgehalten morben; bie 
6dhriftfteller über baS fchIeSmig*holjteinifche Sßrioatrecht befun« 
ben eine foldhe fonftante SßrajriS, unb in einer Reihe oon 
Erfenntniffen ber Berichte ber ^rooinj ©dhleSmig-£>olftein ift 
auf eine foldhe SßrajiS 53cjug genommen. $a inbefj biefe 
^rajiS nicht auf einer fpejielleu partilularen RechtSentmidlung 
beruht habe, unb bie betr. ©erichte babei nur ber in ber 
$octrin oertretenen Rnfidjt gefolgt feien, fo fpradh baS 33er* 
liner 0.-$rib. burch Erfenntnifj 00m 17. S)e$ember 1875 (bei 
©euffert, Rrchio 32 Rr. 103) biefer Theorie bie gemohn« 
heitSrechtliche ®eltung ab. $aS Reichsgericht hat P<h °^ ne 

22 * 



326 3itdmann: ©ettof)nf)eit$rec§t unb 3rrtf)utn. 

Einführung neuer ©rünbe biefer ©ntfdjeibung lebiglich ange« 
fd^Ioffen: „eS fann in biefer biofeen ©erichtSprajiS, bie nur 
auf einer für unrichtig ju erachtenben 9fecf)tSanfchauung beruht 
hat, ein ©emohnheitSrecht nicht gefunben merben." 

daraus fc^eint heroorjugehen, bafe nach ber Einficht beS 
9tei<h§gerichtS in einer nicht auf unrichtiger UfechtSanfchauung 
berufjenben ©erichtSprajiS ein ©emohnheitSrecht gefunben rner* 
ben fann, unb bafe im obigen Sali ber 3tttljum ber £>in* 
berungSgtunb ber ©ntftehung eines ©emohnheitSrechtS mar. 

2)er 3rrtf)um im obigen Sali ifi aber nicht blofe ein 
EJfifeoerftänbnife bejtimmter gefchriebener ©efefee, bie eS ja über 
ben in Stage ftehenben ^ßunft nicht gibt; auS biefem ©runbe, 
unb in 9tü(fficf)t barauf, bafe baS 9feicf)§gericht ju ben oben 
citirten Schlufemortcn auf bie unter 9fr. 1 bejptodjene ©nt* 
Reibung oermiefen hat, toirb man berechtigt fein, anjuneh« 
men, bafe baS SteidjSgericht auch fp er ^ en allgemeinen Safe 
auffteüt: 

©emohnheitSrecht fann nicht auf Sntfjum über baS 
objeftioe Stecht (ober fogar überhaupt nicht auf einem SHtfeum 
irgenb einer Elrt ?, f. oben 9fr. 1 a. ©.) beruhen. 

3. ©ntfeheibung Dom 24. Sebruar 1880, III. ©ioil* 
‘fenat. (@ntf<$. I. 9fr. 115, 6. 313.) 

©ine fonjtante ^ßrajiS ber olbenburgifchen ©erichte erfennt 
Schenfungen ohne gerichtliche 3nfinuation nur bis jum betrage 
uon 4200 9Jf. für giltig an. $>aS 9teicf)Sgericht fefet als 9}fajimum 
4666,67 9)f. unb fagt, „bie partifulare ©erichtSprajiS fbnne 
feinen Elnfprud) auf Elufrecfeterhaltung machen, ba biefelbe lebig* 
lieh m einer unrichtigen Eluffaffung beS mafegebenben 9fechtS* 
fafeeS beruht", „inbem fie, ber Einficht Don Saoignp fich 
anfchliefeenb, baS ©en>ohnheitSrecf)t, (meines bie 500 Solibi beS 
römifchen 9techtSfafeeS burch 500 Zutaten erfefet hat) auf einen 
Zutaten im Eöerthe Don 4 ©ulben beS 20*©ulbenfufeeS beliefet." 

$er ©runb ber Verneinung beS ©etDohnfeeitSrechtS liegt 
hier offenbar nicht barin, bafe eine blofee ©eridjtSprajiS, fonbern. 
barin, bafe ein Srrthum uorhanben ift. Dafe ber hier obmaltenbe 
Srrthum fein EluSlegungSirrthum im eigentlichen Sinne ift, 
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bebarf feines BemcifeS; Auslegung im eigentlichen Sinne ift 
eben nur bei „in 2öorten formulirten RechtSfäjjen" benfbar; 
oielmehr ^anbelt eS ftd) h ier / Errett gebrochen, um Rtifc 
oerftänbnijj ber Berichte über ben 3nholt eines ©emohnheitS* 
rechtSfatjeS; bamit mirb ber 3*dh um ju einem Srrthum — 
jmar nicht über bie ©jiftenj ober — über ben 3nhalt eines 
als befiehenb angenommenen RechtSfafeS. 

AuS biefer ©ntfcheibung geht bemnach nur h^toor, baft 
baS Reichsgericht in einem 3rrthum über ben 3nhalt eines 
beftehenben ©emohnheitSred)tSfa|eS ein £inberni& für bie Bilbung 
eines ©emohnheitSrechtS edennt; ob auch einem 3nthum anbem 
3nhaltS biefelbe $raft jugefchrieben mirb, bleibt jmeifelhaft. 
4. ©ntfcheibung oom 6. Rooember 1880, I. ©ioil* 
fcnat. (©ntfdj. II. Rr. 49, S. 182 ff.) 

„$)aS Hamburger Bau^oliäei*©cfe|* oom 3. 3ult 1865 
beftimmt im § 71 Abj. 5 bejüglich ber Benugung beS fiuftraumeS 
über bem öffentlichen ©runbe, bafc aus ben dauern hetoor« 
tretenbe ©der nur unter gemiffen, burch baS ©efe^ beftimmten 
BorauSfefcungen jugelaffen rnerben foüen. $>er Kläger erhielt 
auf bie ber ^olijeibehörbe gemachte Anzeige oon einem beab- 
fichtigten Reubau ben Befchcib, baji ber oon ihm beabfichtigte, 
nahezu */» ter gonjen ^Breite beS ©ebäubeS einnehmenbe unb 
burch mehrere Stocfroede gehenbe Borbau nicht geftattet toerben 
!önne, meil er feines Umfanges h Q ^ er nach architeftonifchen 
Gegriffen nicht mehr als ©der gelten tonne, ©r tlagte gegen 
bie Bau^olijeisBehörbc mit bem Anträge, feine Berechtigung, 
ben projeftirten ©der an feinem §aufe anjubringen, feftjufteflen." 
Run maren feftgefteüter Btajjen „in einer größeren Anzahl oon 
gäüen feit bem ©rlaji beS Bau^olijei*©efegeS Bauten ber 
fraglichen Art in Ausführung gefommen, ohne bajj jemals 
feitenS ber Bau=^ßolijei*Behörbe auf erhaltene Anzeige oon bem 
beabftchtigten Bau ©infprache erhoben morben märe". $aS 
ßanbgericht Hamburg entfprach baher „bem Rlagantrage, inbem 
eS jmar annahm, bafe ber in Rebe ftehenbe Botbau fein 
©rter im Sinne beS § 71 fei, aber ein ©emohnheitSrecht, 
monach Borbauten ber f)ie* fraglichen Art ben ©dem gleich 
behanbelt merben, für feftgefteflt erachtete." 
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das iRcid^»gerid^t termarf bie fReoifiort gegen baS ab* 
metfenbe ©rtenntnifc beS 0.*2.*®erichtS, weit baS behauptete 
©emohnheitSrecht nid^t ejiftire. gmar hö&en, fo nahm baS 
SReichSgericht an, bie Sauenben in bet Ueberjeugung „gehanbelt, 
eine ihnen nach bem 33au^ßolijei-®efe| juftehenbe Sefugnifi aus* 
juüben", unb bie Sau^ßolijei-Sehörbe ift bet Uebetjeugung 
gemefen, bie Sauten „nach bem Sau^ßoltäet=©efefc julaffen 
ju müffen." diefe ganje fonftante ^rajiS ber Sauenben 
unb bet Sau=^olijeUSehötbe ift inbefc nicht Uebung beS ©e* 
mohnheitSrechtS, fonbetn lebiglich „mirfliche ober oermeintliche 
Anmenbung beS ©efefceS". ©S fehlt „bet AuSbrucf einer oom 
getriebenen Sfted)te unabhängigen Uted)tSüberjeugung". 3roar 
ift eine Ufualinterpretation an fich möglich; um eine folche 
aber annehmen ju fönnen, „müffen Umftänbe häuteten, 
melche ben ©chlufe auf ein oon bem©efe£e unabhän* 
gigeS ©emohnheitSrecht rechtfertigen, dergleichen Um* 
jtänbe finb im oorliegenben gäbe nicht feftgeftebt". 

3n biefer ©ntfcheibung finb folgenbe ©ä$e auSgefprochen: 

1) 3ur Silbung eines ©emohteitSrechtS ift eine „rechtliche 
Ueberjeugung" ber Uebenben erforberlich- die Ausführungen 

184 ff. laffen gar nicht bejmeifeln, bafj baS Uiei<h3* 
gericht unter biefet „rechtlichen Ueberjeugung" bie „Ueberjeu* 
gung oon ber ©efefcmäfiigfeit" ber betr. £anblung oerfteht. 
©. 185 betreibt biefe Ueberjeugung als „bie Meinung (ber 
£anbelnben), bafj ihr Verfahren infolge einer 9tect)tSregel ft 
rechtfertige". 

demnach fann fich burch bemufsteS Abmeichen oom gel- 
tenben Utecht ein ©emohnheitSrecht nicht btlben. 

2) „Sejüglich ber Anmenbung eines ©efefeS" lann ft 
ein (in Uöahrheit auSbehnenbeS ober abänbernbeS) „oon bem 
©efefce unabhängiges ©emohnheitSrecht" bilben („AuSbrucf 
einer oom getriebenen Utechte unabhängigen UtechtSüber* 
jeugung"). 

2öaS hiermit gejagt fein foll, !ann erft bei Sefprechuttg 
ber ?Puc^ta*©aDigni)’t en Theorie flar merben. 

3) UtedhtSirrthum tliejst bie für baS ©emohnheitSrecht er* 
forberliche rechtliche Ueberjeugung aus, inbefi nicht jeher AechtS* 
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irrifjunt fonbern nur ber 3rrtl)um über ben 3nfjalt eines be» 
jtimmten getriebenen ©efetjeS. 

$iefe leitete Sefdjränfung glaube idfj aus ber mitgeteilten 
©ntfcbeibung {)erauStefen ju müffen, inbefj ift bie SRögltfeit 
eines SJtifeüerflänbniffeS meinerfeits hierbei nicht auSgefdhloffen. 
$)aS 9teich3geridf)t oerlangt auSbrütflicf) nur Unabhängigfeit 
„oom getriebenen Rechte" (©. 185) unb erflärt bie& ebenba 
näher bahin: „3öenn fomohl ©eitenS ber 33auenben als ©eitenS 
ber 93au^oliaei*93ehörbe bie Meinung beftanb, bafe ifjr 93er» 
fahren bem 93au»^3olijei»©efe§e entfpretfje, fo ift eben hierburdh 
bie Meinung auSgefdfjloffen, bafe baSfelbe in golgc einer non 
bem 93aU'5poli§ei*©efefce abmeidhenben, neben bemfelben ober trofc 
beSfelben geltenben föechtSregel fidf) rechtfertige." hätten bie 
^Beteiligten alfo in ber Meinung gehanbelt, einer neben bem 
93au»^ßolijeU©efe§ ober tro§ beSfelben geltenben 9te<htSregeI ju 
folgen, fo mären ihre ^anblungen für bie Sinnahme eines 
©emohnheitSredf)tS geeignet gemefen. 9lber auch biefe Meinung 
hätte jmeifelloS ein Saturn fein fönnen. Senn meten 
3tialt fofl fie ^aben? etma unbeftimmt ben, eS befiele irgenb» 
moher, unenttieben ob burdj) ein anbereS ©efefc ober burch 
©emofjn^eit, ber 9tedf)tSfa£, ba$ jene 9lrt ju bauen erlaubt fei? 
Ober etma beftimmter, eS f)abe ft bereits ein baS baupolijei» 
gefehlte 93erbot abtaffenbeS ©emohteitSrecht auSgebilbet? 
$ie 2öorte beS 9teic^Sgeri(^tS: „$ie beiberfeitigen ^anblungen 
(teilen ft lebiglid) als . . . 9lnmenbung beS©efe£eS, 
nicht als Uebung beS ©emofjnfjeitSred&tS bar," laffen gerabe an 
biefen festeren gaH benfen, unb bann mürben nach bet Meinung 
beS (Reichsgerichts inSbefonbere für geeignet jut 93ilbung eines 
©emohnheitSrectjtS bie §anblungen ju galten fein, melctje in 
bem 3rrt^um, eS beftehe bereits ein ©emohnheitSrecht, oor» 
genommen merben. $)amit läge aber ber SBiberfprucf) gegen 
baS unter 9tr. 1 befprocfjene ©rfenntnijj ju $age. 

ÜWöglid^ ift eS inbejj auch, ba& baS (Reichsgericht unter jener 
„Meinung" lebiglich eine (RechtSüberjeugung in bem eigentüm¬ 
lich mpftifdfjen ©inn ber ^3ucbta*©aoignp’fchen fie^re oerfteht, 
unb bann mürbe biefe ©ntfdf)eibung, mie es bie unter *Rr. 1 
getan f)<*t, jebetn (Rechtsirrthum hinbernbe Jfraft jufchreiben. 
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3<h bemerfe übrigens beiläufig, bafj eS fich in bem oor« 
liegenben gälte thatfächlich gar nicht, tt)ie baS UteichSgericht 
annimmt, um unrichtige Auslegung bcr VÖorte beS beftehenben 
©efefceS honbelt, fonbern oieltne^r um eine ufueüe SluSbeh* 
nung ober Slbänberung beSfelben. Each bem mitgetfjeitten 
Material erfcheint eS nicht im Vtinbeften als feftgeftellt, bajj 
ber 3rrthum einerfeitS ber Vauenben, anbererfeitS ber Vau- 
^ßolijei-Vehörbe ftch auf bie Auslegung beS SöorteS ©rfer begehe; 
biefe Sinnahme ift oielmeht ganj unmöglich- Stern ba „Vor¬ 
bauten ber hi« fraglichen Slrt im architeftonifchen Sinne unter 
ben Vegriff eines ©rferS nicht fallen" (S. 183), mie ber erfte 
dichter feftgefteüt h°t, nnb ba hoch ferner „bie EechtSüer« 
muthung" nicht nur „für bie ©efejjmäjjigfeit beS Verhaltens 
öffentlicher Vehörben," (S. 185), fonbern auch für bie gach« 
lenntnife technifcher Vehörben „jtreitet", fo müfjte angenommen 
merben, bajj menigftenS bie Vau-^ßolijei-Vehörbe — ebenfo 
aber auch bie Vauenben bie hoch ebenfalls gad)fenntniife 
haben ober burch gad)fenner unterftütp finb, — fi<h nicht 
in bem ©lauben befunben l)ot, Vorbaue ber fraglichen Slrt 
feien ©rfer, fonbern bafj fie geglaubt hot, juriftifch forreft ju 
hanbeln, menn fie jene analoge SluSbehnung beS ©efefceS 
oon ©tfem auf anbere Vorbaue juliefj; ihr 3«thum märe 
bann ber gemefen, bafj jene Veftimmung eine analoge SluS* 
behnung oertrage, mährenb baS nicht ber galt mar. Sßahr* 
fcheinlicher freilich ift eS, bajj bie betr. Vehörben juerft eine 
laje ^ßrajiS geübt hoben, bafj in ben meiteren gällen bann 
nach bem Vorgänge ber früheren gehanbelt mürbe, bafj ftch 
bie Vauenben juerft biefe laje ^rajiS ju Euje machten 
— bis bann aümählig fomohl bei ber Vehörbe mie bei ben 
Vauenben bie VorfteUung auffarn, ber betr. Sa| fei bereits 
gemohnheitSrechtlich geltenbeS Vecht gemorben. 

5. ©ntfcheibung oom 5. Vtai 1 882, I. $ilfsfenat. 
(ßntfch. VII. Er. 67, S. 235 fg.) 

$)aS märfifche ^rouinjialrecht enthält baS ©rforbernifj 
ber 3ojiehung ber ßirchenoorfteher $u Vererbpachtungen bon 
^ßfatrgrunbftütfen. $)ie Vettagten behaupten, biefeS ©rforber* 
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nifj fei im Caufe beS vorigen 3o^unbert§ burt ein entgegen- 
ftehenbeS ©emohnheitSrett befeitigt morben, unb „fie fjaben 
eine fRei^c oon märfiften Rirten bejeitnet, bei benen bie 
Uebung biefeS ©emohnheitSrettS burt obrigfeitlite Veftätigung 
jahlreiter, ohne SWitmirfung ber ßirtenoorfteher geftlojfener 
©rbpattfontrafte tjernorgetreten fei." Snbefe „ift aus ben 
ermittelten Sfjatfarijcn nichts mciter ju folgern, als eine 
gemijfe ^JrajriS ber firtf)(icf)en Oberbeljörbe, monat biefelbe 
bie 3ujiefyung ber $irtenoorfteher jur Vererbpattung oon . .. 
^farrgrunbjtüden nitt für ftlettin erforberlit era<fjtete. 
$iefe ^roji§ f)at inbeji für fit bie Rraft beS ©etoofjnljeitS- 
rechts nitt. <So lange fte lebiglit auf miffenftaftliter 
Wuffaffung beS gefefeliten IRettS beruht, fann fte jeberjeit 
burt biefelbe Vehörbe ober anbere 3nftanjen ju ©unften 
einer anberen Muffaffung oerlaffen merben. 9tur menn fte ftt 
als SluSbrud einer allgemeinen SRettSüberjeugung ... ber 
^Beteiligten ju erfennen gibt, ober burt längeres Veftehen 
ju einer berartigen IRettSüberjeugung führt, fann fte bie 
2lnnaf)me eines ihr entfpretenben allgemeinen ©emohnheitS* 
rechts red^tfertigen." (Berufung auf 2B i n b f t e i b, 61 o b b e, 
S)a^n). „$)afj einer ber lejtgebatten gföllc hier oorliege, 
erhellt in feiner 2Beife unb mürbe aut barauS nitt ju ent¬ 
nehmen fein, menn not eine meitere 9teihe ohne 3^t un 9 
ber ßirtenoorfteher erfolgter unb obrigfeitlit genehmigter 
©rboerpattungen bargethan mürbe." 91u|erbem fei jene ^ßrajiS 
bereits ju Anfang biefeS SahthunbertS einer anberen burtauS 
gemiten. 

Vor allen Gingen ift ju bemerfen, bajj bie „^rajiS", 
oon melter in biefer ©ntfteibung bie föebe ift, ganj oer* 
ftieben oon ber ^rajiS, bie mir in ben ©ntfteibungen 9tr. 1, 
2 unb 3 fennen lernten unb meiterf)in fennen lernen merben, 
fein ©erittSgebraut, jo meiter fein ©ebraut einer rettfpre- 
tenben Veljörbe ift. $ie firtl*t c Oberbehörbe fann bie 
Veftätigung beS Vertrages geben ober oerfagen, aber inbem 
fie babei als SluffittSbehörbe honbeit, ift fte gemiffer Vtafeen 
Partei, nitt Witter. 2Dir hoben alfo hier ben gaH, bajj ein 
föettsfafc längere fy\t hinburt oon oerftiebenen Vertretern 



332 SUelmann: ©etooIjnf)eit$re<ht unb Orrtfjum. 

einer fjierbet als Partei fungirenben 93ehörbe geübt morben 
ift. ©5 bebarf übrigen» feines 33emeifeS, bafj im oortiegenben 
QfaH bas behauptete ©emohnheitSrecht auch noch oon anberen 
Sßerfonen aujjer ber Oberfirchenbehörbe angetoenbet ift, nämlich 
offenbar auch üon aßen benen, melche bie betr. ©rbpad)tSüerträge 
ohne 3usiehung ber Jlirchenoorfieher mit einanber abgefchloffen 
haben, oon ben betr. Pfarrern unb ben» Pächtern. $>ie ©nt* 
Reibung beS Reichsgerichts oerlangt nun jur Annahme beS 
©emohnheitSrechtS „eine aßgemeine RechtSüberjeugung beS in 
betracht fommenben JfreifeS ober ber ©efammtheit ber Sethei* 
Iigten"; betheiligt aber finb in unferm gafle oor aflem bie 
93erpächter, bie Pächter, bie RufftchtSbehörbe; unb bafj britte 
etma intereffirte ^erfonen bie betr. Verträge als ungiftig 
behanbelt hatten, erhellt nicht. 

^rofbern foßen nun nach bent Reichsgericht biefe £>anb* 
Jungen bie Annahme eines ©emohnheitSrechtS nicht rechtfertigen. 
SCßarum nicht? $aS ReühtSgericht macht hier einen Unterfchieb 
jmifchen ber ^rajiS, bie „lebiglich auf miffenfchaftlicher Ruf* 
faffung beS gefefclichen Rechts beruht", unb ber, melche „RuS- 
bruef einer aflgemeinen RedjtSüberjeugung beS in betracht 
fommenben Greifes" u. f. m. ift. 

tiefer ©egenfajj ift nicht ftar; eS fann jmeierlei mit ihm 
gemeint fein, ©ntmeber: jene ^rajiS ift fein ©emoljnheitS* 
recht, meil in ihr nur bie Ueberjeugung (Einiger, nicht bie 
aßgemeine Ueberjeugung erfcheint; bann märe bie Berufung 
auf ben Rcchtsirrthum moht gleichgiltig, bentt auch bie aßge* 
meine Ueberjeugung fann auf Rechtsirrthum beruhen unb 
bilbete bann hoch ©emohnheitSrecht. Ober: jene ^ßrajis ift 
fein ©emohnheitSrecht, meil fie auf Recf)tSirrthum beruht; 
bann mürbe aber auch bie aßgemeine Ueberjeugung, faßS fie 
auf Rechtsirrthum beruhte, fein ©emohnheitSrecht bilben. 33ei* 
beS ift mof)l nicht bie Meinung beS Reichsgerichts, biefeS benft 
mohl oielmehr, bafj eine auf RechtSirrthuni beeuheube lieber* 
jeugung feine mirfliche Ueberjeugung, mie bie Cehre ooin 
©emohnheitSrecht fie erforbert, fei. 

„RechtSüberjeugung" märe bann auch hi cc m bent eigen* 
thümlichen ^uchta*©aoignp’fchen Sinn genommen, melden ich 
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toeiterfjin nocf) befpretfjen toerbe. Ob ba§ fRcic^^gericfit bie 
Uebung beS ©emof)nf)eitSre(f)tS als ©ntftefjungSerforbernifj ober 
blojs als ©rfenntnijjquelle anftef)t, mirb nid^t flar, ba SßinbfSeib 
unb 6tobbe, auf meiere firtj baS 9?eiS$gericf)t beruft, in 
biefer £)infi(f)t oerJSiebener 9lnficf)t finb; bie gebrausten SIuS* 
brütfe (bie Uebung ^rechtfertigt" bie 2lnnaf)me eines iljr ent« 
fpreSenben toirfliSen ©emof)nf)eitSrecf)t£) laffen ef)er auf bie 
lefctere 9lnfidjt fSHe^en. 

3n biefer SntfSeibung finb bemnadj folgenbe @äfce aus« 
gefpro^cn: 

1) ©ine au» Snifjum über baS gefeglidje IRedjt fjeroor* 
gefyenbe ©etooljnljeit betoeift (ober bilbei) fein ©emol)nl)eitSretf)U 
Ob ber 3rrtl)um über fcfjon gebilbeteS ©etoofjnljeitSreSt gleiche 
33ebeutung Ijat, ift nicht gefagt. 

2) OaS ©erooljnljeitSreSt beruht auf ber allgemeinen 
SReStSüberjeugung, melcf)e übrigens burdj jene auf 3ntf)um 
berufjenbe ©emofjnfjeit Ijeroorgerufen merben (unb audj rnoljl 
neben jenem Sntljum oorf)anben fein?) fann. 

6. ©ntfScibungoom 2 6. Tonern ber 1880, III. ©ioil» 
fenat. (@ntf<$. III. 9fr. 50, <5. 174 ff.) 

3n bern hier mttgetfjeilten Soße ift bie ©ntfSeibung beS 
9?ed)tSftreitS baoon abhängig, ob baS prioilegirte Sßfanbredjt, 
meines ber grau roegen ihrer $>otalforberung an bem $er= 
mögen ifjreS ©atten juftef)t, einer fpäteren fog. referoirten 
$aufgelbSf)i)potf)ef / b. I). bem ^PfanbreSt toelcf)e§ ber 9J?ann 
bei Slnfauf eines ©runbftücfS bem 93erfäufer für beffen $auf* 
gelbforberung an bem ©runbftücf befteüt hat, oorgefje ober 
nicht. $aS ^Reichsgericht hat ein 9tein auSgefprotfien. „2öenn 
eS aucf) immerhin feljr mol)l möglich ift, bafi 3uftinian bem 
privilegium dotis eine meiterreicf)enbe Sragmeite fjat geben 
moüen, tooburcf) eS aurf) ben Vorrang gewonnen f)ätte oor 
ber referoirten $ppotf)ef", fo fjanbelt eS fich bocf) „jebenfaflS 
feinesmegS um eine oöflig jmeifellofe grage ber Auslegung. 
Unb eben bafjer toirb man aud) ber ©ntfdjeibung, toeld)e biefe 
grage burtf) 3af)tf)unberte IjinburS in ber 9fecf)tfpre(f)ung ber 
beutfd)en ©erichtc gefunben f)at, tfjeoretifSen 59ebcnfen gegen«* 
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über auSfdjlaggebcnbe 99ebeutung beilegen müffen, jumal non 
biefer ®erid)t§praji3 behauptet merben barf, nid^t nur, ba& 
ifjr ba3 9tec§t3gefüf)l entfliehen jur Seite fteljt, fonbem in§= 
befonbere aud), bafi ifjr langer 33eftanb bem 93erfef)r bie 
Sid)erf)cit gegeben, bafj man e§ mit einem feftfte^enben ®runb* 
fa£e ju tl)un Ijabe, ber unbebenflid) bei 3$ertrag3abf<f)lüffen 
jur ®runblage genommen merben bürfe." 

So fet)r man aud) biefer (Sntfdjeibung juftimmen !ann, 
fo ftel)t biefelbe bod) meinet (£rad)ten3 in einem unlöslidjen 
Söiberfprud) mit ben bisher befprodjenen ®ntfd)eibungen. 

3$or Mem mit bem, ma§ in bemfelben SBanbe S. 212 
in ber unter 9tr. 1 mitgetfjeilten (Sntfdjeibung gefagt ift. 
$)ort mirb ber l)ier oertfjeibigte ©runbfap auSbrüdlid) unb 
ganj allgemein jurüdgemiefen, ber ®runbfafc nämlid), „bafj 
ein lange {Jett fjinburd) feftgeljaltener ®erid)t§gebraud) of)tte 
Ütüdftdjt barauf, ob er ein ®emof)nf)eit§red)t bofumentire 
ober lebiglid) auf einem SRijjoerftänbnijj ber ©efefce beruhe, 
ftet§ red)t3oerbinblid) merbe, falls nid)t bie mifjoetjlanbenen 
©efejjc !lar feien\ $)ie§ mürbe „jeben ®influfj beS gort* 
fdjritteS ber Söiffenjdjaft auf bie $Pra£iS auSfdjliefjen". „$enn 
mag ein ©efep aud) nod) fo Har fein, fo mirb man immer 
au§ bem Umftanbe, bafe cS früher mijjoerftanben ijt, ben 
3$emei§ feiner Unflartyeit entnehmen . . . $amit märe bann 
bie Wenberung einer auf 9ted)t$irrtf)um beruljenben laugen 
unb fonftanten ^rajiS überhaupt au§gefd)loffen." 

3n ber Zfyai i(t nur biefer ©runbfap unb nic^t ber in 
ber mitgettyeilten Qrntfdjetbung 9tr. 6 ben bisher ermittelten 
®runbfäfcen be§ 9teid)3gerid)t3 über 3rrt^um beim ©emoljn» 
f)eit§red)t lonform. $)enn falls mirflid) 3uftinianS SBeftim* 
mung ben uon ber tyxaii* befolgten Safc ni(§t enthielt, fo 
beruhte biefe 5prajiS bod) mof)l auf irrtf)ümlid)er Sluffaffung 
beS geltenbcn 9ied)tS, mar alfo nad) ber in ben anberen (5nt* 
Reibungen beS 9teid)Sgerid>tS aufgefteüten 91nfid)t nic^t fä^ig, 
ein ®emofjnl)eitSred)t $u bilben; baS 9tei<$Sgerid)t burfte alfo, 
um ben anberen (Sntfdjeibungen tonform ju entf^eiben, aud) 
f)ier baS Argument ber „langen graste" burdjauS nic^t 
gebrauten, fonbem mufjte lebiglid) auf ben mafjren Sntjalt 



3itelmann: ©etooljnf)eit3re<fjt uitb 3rrtf)um. 335 

bcr betr. tömifcf)en Seftimmung jurücfgef)en; menn man jefct 
im S3crfef)x barübet fielet ift, bafj ein bereits feftftefjenber 
©runbfafc oorüege, fo fann audf) baS fein Argument fein: 
benn menn jene ^ßrajiS auf 3rrtf)um beruhte, fo bilbete fitf) 
aus if)r ein SRecf)t8fa$ nid&t; bann aber mar auc^ jene 23er* 
fef)rSmeinung, melcf)e ben betr. ©afc als feftftef)enben <5afc, 
b. f)- alfo bod^ als föechtSfafc anfaf), ebenfalls ein 3trtf)um, 
unb audl) bamit mar bie 23ilbung eines @emof)nf)eitSte<f)tS 
auSgefd&loffen. 2©elcf)en Unterfdfjieb eS für bie grage nacf) 
bem Einfluß beS 3trtf)um§ auf bie 23ilbung eines ©emofjn« 
heitSrecfjiS machen foü / ob ber ©inn beS ©efejjeS flar ober ob 
er jmeifetyaft mar, ift gar nicht abjufehen: fann auf 3«* 
thurn bcru^enbe ^ßtajis ein ©emofjnfjeitSrecfjt nicht begrünben, 
fo mufi, um ein ©emohnheitSrecht annehmen ju fönnen, auch 
feftftehen, bafe eS nicht auf 3nthum beruht fjabe; eS ift alfo 
in jebem galt nötfjig, bie Gntfd)eibung lebiglicf) aus bem 
3n^ait beS burcf) bie ^rajis interpretirten ©efefceS unb nid§t 
auS bcr ^rajiS felb(t ju entnehmen. 

$>iefe Gntfcheibung beS $ReichSgericf)t3 enthält alfo ben 6afc: 

Sei jmeifeltjafter Auslegung eines ©efefceS fann burc!) 
bie ^rajriS, felbft menn biefe auf 3Trtf)um beruht, ein ©emohn¬ 
heitSrecht gebilbet merben. 

7. Gntfcheibung öom 2. SRära 1880, III. Gioil- 
fenat. (Gntfch. I. ftr. 120, 6. 324 ff.) 

$)aS 21.*©. Gaffel hat angenommen, bafj burcf) bie Gntmicfe* 
lung beS Ijeffifcfjen G^cred^tS unb burcf) bie ihr gemäße 
fonftante föcchtfprechung ber f)effifd£>en ©eridf)te ber ©runbfatj feft* 
gefteüt fei, bafj in ber mibet ben (beflagten) Ghemann erfannten 
mehrjährigen (in specie 4 V«jährigen) 3 u WöuSftrafe ober 
in ber Segehung ber burcf) biefelbe geafmbeten 23etbrecf)en 
(in specie 13 2Becf)felfälf(f)ungen unb einfacher Sanferott) 
ein juläffiger ©c^eibungSgrunb nicht gefunbeit merben fönne. 
$>aS 9teidf)Sgericf)t ^at biefeS Grfenntnifj umgeftofjen. Gnt- 
fc^eibungSqueUe feien aüerbingS „bie ©tunbfäfce beS gemeinen 
proteftantifchen ßircfjenrechtS in ber burcf) bie ehemalige f)effifcf)e 
ßonfiftorialprajiS unb bie föechtSübung ber bürgerlichen ©eric^te 
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gewonnenen SluSbilbung", unb tintig fei eS, bafj „bie^rajiS 
wegen Verbrechen beS einen Regatten immer nur bann auf 
Trennung ber ©he bem Sanbe nach erfannt ^abe, wenn ber 
©djulbige eine leben3 längliche greiheitsfirafe erlitt. Allein 
biefem ©erichtSgebrauche ifi feine, bie fünftige föecfjtfprechung 
binbenbe rechtSerjeugenbe SBitfung beijulegen." „9Il3 eine 
wirfliche partifulare 9tedjtSbilbung fönnen bie feiger im 
Umfange beS ehemaligen $urftaateS in Setreff beS ©hefchei* 
bungSred)te3 ber ^roteftanten beobachteten formen nicht ange* 
fehen werben. $)ie ^rajiS biefeS SRechtSgebietS h a * t re P°P* 
tioe ©runblage in ben 2ßorten ber heil- Schrift unb in bem 
. . . ©runbfafc ber freien . . . Auslegung ber ©<hrift gefun- 
ben, unb ift fich biefer ihrer ©runblage auch fortwährenb bewußt 
geblieben, ©in befonbereS (furheffifcheS) ©hefcheibungSrecf)t 
auSjubilben, h a & en bie ehemaligen h*ffif<h m $onfiftorien unb 
Berichte niemals beabfichtigt" ... (6. 326). 

3n biefer ©ntfeheibung müffen jwei Sfufftetlungeu gefunben 
werben: 

1) ©ine partifulare ^ßrajiS, welche auf irrtümlicher 
2(uffaffung beS beftehenben 9tecf)t3 — eS hanbelt fich nicht 
um Vtifwerftänbnijj einer einzelnen gefe^lidhcrt Seftimmung, 
bie betr. Ucbung foü oielmehr bem ©eifte beS proteftantifchen 
©herechtS (<5. 327) juwiber fein — beruhte, ift jur Silbung 
eines partifularen Gewohnheitsrecht» nicht geeignet. 

3<h nehme auch hi er “ fonform ben obigen ©ntfehei* 
bungen 9tr. 1, 2, 3 — an, bafj ber ©runb ber Verneinung 
beS ©ewohnheitSrechtS nicht barin liegt, bafj blojj eine ^ßrajiS 
ber ftonfifforien unb Gerichte oorhanben ift, fonbern barin, 
bafj biefe SßrajiS auf Streunt beruht, unb finbe bemnach 
auch h^r ben allgemeinen ©runbfaj: SRechtSirrthum hebert 
bie ©ntftehung beS ©ewohnheitSrechtS. ©ine nicht irrthüm* 
liehe SßrajiS ^ätte Gewohnheitsrecht probuciren fönnen, baju 
aber wäre, wie baS Reichsgericht fagt, 

2) bie 9lbfi(ht ber föechtfprechenbeit (ber $onfiftorien unb 
Geriete), ein befonbereS partifulareS Recht auSjubilben, erfor- 
bert (©. 326 3-12—14), b. h- alfo oerallgemeinert: bie 
jur Vilbung eines ©ewohnheitSrecfjtS geeignete Uebung mufj 
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in Äenntnifi baoon, bajj if)r feine 9form bc£ ootljanbenen 
Ofedfjt» §ur ©eite fielje, erfolgen, tiefer fyöd&jl auffaöenbe 
©afc fteljt in offenem 3Biberfptudf) ju bem 3nf)alt bet unter 
9fr. 4 mitgetfjeilten Arfer*Antfct)eibung unb ju bem, toa» in 
ben beiben folgenben Antreibungen gejagt ift. 

8. Antf dfjeibung oom 5. 3ult 1881, III. Aioilfenat. 

(Antfd). V. 9fr. 34, ©. 131 ff.) 

3n biefer tyier nidfjt näljer ju befptedfjenben Antf^eibung, 
melctje übrigens nadf) mannen 9fidf)tungen fjin eingefjenbe Jfritif 
oerbiente, l)anbelt e§ fidf) um bie grage, ob butdf) ©erid£)tS* 
gebrauch ein beftimmter abänbernber ©afc ©etoofjnfjeitSrecfjtS* 
fa& getoorben fei. DaS 9teidf)ägerrt oerneint bie£, „bcnn 
ber 9fidf)ter f)at nadf) ben ©efejjen ju oerfaljren, barf aber 
cbcnfotoenig toiflfürlidf) anbere gormcn, als bie gefe£lidf)en, 
bei ber 9Jiittoirfung ju 9fecf)tSgeräften jur 9lntoenbung bringen, 
als er nadfj anbercn tote ben beftefjenbcn ^Rechtsnormen Stecht 
fprec^en barf" (©. 135). MerbingS fagt baS ^Reichsgericht, 
ber 9fidf)ter fönne ftdfj audf) „jum Präger ber IRechtSüberjeugung 
beS 2$olfS machen", ber ©erichtSgebraucf) fei bann nur „bie 
§orm, in toelcher ein toafjreS ©etoo^n^eitörer^t junt 9(uS* 
btucf gelange" (©. 135); inbefe fdfjeint mir biefj bocf) im 
Sufammcnfjalt mit bem oorigen ©aj beutlidf) ju ergeben, bajj 
ber 9fidf)ter auch in biefern gatl nur einem oon ihm als 
bereit;» beftefyenb angefehenen 9te<htSfajje folgt, benn er barf 
ja eben nicht „nadf) anberen als ben beflefjcnben ^Rechtsnormen 
9fedf)t fpre^en". 

Das ju 7 befprochenc Arfenntnijj aber oerlangt jur 
33ilbung beS ©etoohnheitSrechtS gerabe, baft ber Stifter ben 
2öillen haben müffe, abtoeidf)enbeS (partikulare^) Üfecht ju bilben, 
bajj er alfo flarbetoufjt nadf) anberen als ben beftehenben 
^Rechtsnormen Siedet fpredf)e. 

Der Söiberfpruch liegt auf ber $anb. Abenfo bcutlicf) 
oertoirft biefen Icjjtcrcn ©ap bie 

9. Antfctjeibung oom 8. gebruar 1881, ITF. Aioil« 
fenat. (©euffertS 9lrchiö 33b. 36 9fr. 173, ©. 258 fg.) 

Diefc Antfc^eibung betrifft ben Unterfcfpcb ätoif<h en £ton« 
belSufance unb ©etoohnheitSrecht. „Der 9luSbrucf Ufance ift 



338 


3 it et mann: @eh)ot)nf)eitare(§t unb Srrthum. 


nicht gleichbebeutenb mit ©emoljnheitSrecht. ©r bezeichnet oiel- 
mehr anc^ biejenigen £anbelSgebräuche, melche thatfächlich geübt 
merben, ohne bie Ueberjeugung, ba| fte einem üorljanbenen 
Re<f)tsfafce entfprechen. - $>er Vorrichter oerjteht (fälfchlith) 
Ufonce im Sinne oon ©emohnheitSrecht. $enn „er oerlangt 
ben Rachmeis oon Umftänben, melche ergeben, bajj baS Ver¬ 
langen bejm. Vejahlen ber feften Vergütung in Rnerfennung 
eines beSfallftgen rechtlichen RnfprudjS bejm. einer beSfaflfigen 
rechtlichen Verpflichtung ftattgefunben hot - . 

daraus folgt meines ©rachtenS, bafj baS Reichsgericht für 
ben VemeiS eines mähren ©emohnheitSrechtS aüerbingS ben Rath* 
meiS oerlangt, bap bie Uebung in ber Ueberjeugung gefchehen 
fein müjfe, baj$ fie einem oorhanbenen RechtSfafce entfpreche. — 

Ueber bie Richtigfeit ber oorgeführten reich§gerichtlichen 
©ntfeheibungen im Refultat ein Urtheil ju fällen, ift Dielfach 
nicht möglich- 3)aS mitgetheilte Material reicht meift nicht 
aus, um ju beurtheilen, ob mirflich alle ©rforberniffe eine» 
gütigen ©emohnheitSrechtS oorlagen ober nicht, inSbefonbere 
ob bie behauptete ^ßta£is ber Vehörbe jur Annahme eines 
©emohnheitSrechtS genügte — benn auch nach meiner Mei¬ 
nung bilbet nicht jeber ©erichtSgebrautf) ©emohnheitSrecht. 
Snbefj fornrnt eS auf bie Richtigteit ber ©ntfeheibungen im 
Refultat hier auch nicht an, mo eS fid) nur um bie Jfritif 
ber in jenen ©ntfeheibungen niebergelegten ©runbfäfce honbelt. 

$)iefe ©runbfäfce finb nun unter fich nicht tonform. $)ie 
gemachte 3 u fommenfteüung ergibt, bafj baS Reichsgericht halb 
jeben Srrthum, halb nur einen beftimmt qualificirten 3rr- 
thum als £>inberungSgrunb ber Vilbung eines ©emohnheitS* 
rechts anfieht. Rm meiteften gehen bie ©rtenntniffe Rr. 1 
unb 2: jeber 3«tl)um hebert, alfo jebenfatlS jeber 3rr- 
thum über baS objectioe Recht, fei eS über bie ©jiftenj 
eine» RechtSfapeS überhaupt, fei eS nur über ben näheren 
Snhalt eines beftehenben RechtSfafceS. ©benbaSfelbe fpricht 
auch ©ntfeheibung Rr. 7 auS; unb nach ßntfeheibung Rr. 3 
hinbert roenigftenS ber 3«thum übet ben näheren Snhalt 
eines beftehenben Recf)tSfafceS, nach Rr. 5 ber Suthum über 
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ba§ gefejtidje Stecht — ob auch ein anberer, bleibt jmeifefhaft. 
Stach bem mahrfcheinlichen ©inn ber ©ntfcheibung Str. 4 hin« 
bert inbeb nur ber Strthum in ber Auslegung eines bejtimmten 
gefchriebenen StechtSfafceS; ©ntfcheibung Str. 6 befcfjränft 
jenen ©afc auf gäfle mo ber 3nf)alt beS ©efefceS jmeifel* 
IoS mar. 

©ntfd)eibung Str. 4, 8 unb 9 (teilen als ©rforbernifj für 
bie Bilbung eines ©emohnheitSrechtS auf, bafc bie Uebung in 
ber Ueberjeugung bem geltcnben Stecht gemäb ju ^anbeln 
gesehen fei; ©ntfdjeibung Str. 7 erforbert (bei partifularem 
©emohnheitSrecht) bie entgegengefcjjte Ueberjeugung. 


II. ©taub ber Stage. 

$)te eigentümliche Beobachtung, bab unfer höchfter ©e« 
ricfjtShof in turjer 3*it bei einer praftifcfj fo midfjtigen gfrage 
nicht ganj übereinftimmenbe ©ntfdjeibungen getroffen hat, forbert 
jum Stacf)benfen über bie ©rünbe biefer ©rfcheinung auf. ©ie 
liegen gemifj in ber Unfertigfeit ber miffenfchaftlichen SHjtotie 
nicht nur bezüglich biefer ©pecialfrage, fonbern bezüglich ber 
©runblagen ber ganjen Sehre. 

Wenige Materien beS ^ßanbcftenrechtS ftnb in fo furjer 
3eit einem fo ftarfcn SBechfel ber ©timmungen unb Meinungen 
auSgefejjt gcmefen mie neuerlich bie Sehre oom ©eroohnheitS- 
recht. Ueberhaupt ift gerabe beim ©emohnheitSrecht mehr als 
bei anberen UnterfuchungSobjccten bie StedjtStheorie beSfelben 
oon ber SBerthfchäJung, bie ihm ju 5:heil mürbe, beeinflubt 
morben. Unb biefe Söerthfchä&ung fchmanft fchon in fehr früher 
3eit. (Sine foIcf)e ©chmanfung ift bereits jmifdjen ben ©chriften 
ber claffifchen 3nriSprubenj unb ben ßaifergefefcen ju bemerfen. 
3n ber früheften SteceptionSjeit *) finben mir fobann neben ber 
©trömung für baS ©emohnheitSrecht eine ftarfe entgegen« 
gefefcte ©trömung, unb beibe jiehen fidj burch baS ganje 
Mittelalter hin. ©S märe hä'fhft banfenSmerth, menn einmal 
bie ©efchichte ber 2Berthf<hä&ung unb bamit ber SterfjtStheorie 


1) 93gl. Sitting, Brachylogus 6. 41 9t. 90, ngf. 9t. 74. 
8b. 66. 9i. 9 8b. 16. $. 8. 23 
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be 3 ®emohnheit§recht§ gerabe burdj bo§ Mittelalter ^inburc^ 
eingehenb ©erfolgt mürbe 2 ). Man fönnte fidler fein, bamit 
ein intereffantefteS ©tücf ©efc^i^te ber ÜtecfjtSibeen in ber 
9teception3jeit 511 erhalten, benn jene Cef)re ftanb gerichtlich 
in nähern 3 u f ammenl Ö an 9 c mit ber Sehre oom ©taatsoertrag 
nnb Don ber 93oltefouoeränetät, mit ber mittelalterlichen 
ÄorporationSlehre unb bem ©egenfafc ber ghibeflinifchen unb 
curialifiifchen Stiftung. 

S3efannt ijt e§, mie bie Sehre öom ©emofjnfjeitSrectit nach 
ber troefenen, geiftlofen unb etma* ftiefmütterlichen 93ehanblung, 
melche ihr bis in ben Anfang unfere» Sa^r^unbertö hinein 
3 U 2:f)eil mürbe, eine glänjenbe Auferjtehung in ber ^iftorif^en 
©chule feierte. Ueberfcfyäjjungen unb Uebertreibungen fehlten 
babei nicht. $)ie jefct meitauS fjerrfdjenbe Sehre hält an 
ben ^u<f)ta* 6 aoigni)’fc§en ©runbibeen nur mit einer grofjen 
Mobification feft. Snbefe auch eine meitergeljenbe Dppofition 
ift nid)t auSgeblieben [3gering*), 9t. ©chmib, (Srnft 
Meier, $arum u. 91. 4 )], ihren fchärfften AuSbrucf hat fie 
mo^l le§tl)in in 33run§’ 5 ) befanntem Urteil gefunben, „ba& 
©auignt) unb ^uchta ben ganjen begriff (be§ ©emo^n- 
heitSrechtS) eigentlich oernichtet hätten", unb bafj ©ta^l „bie 
Abgötterei mit bem ©emoljnheitSrethte, bie fc^on Sßuchta unb 
©aoignp angefangen hätten, auf bie ©pijje getrieben fyabe“. 

3 u einer befriebigenben 9teugeftaltung ift man aber, mie 
auch Manche 6 ) eingeftehen, noch nicht gelommen. $>aher benn 
auch in ©pecialfragen bie größte SBielfältigfeit ber Meinungen 
herrfcht. 93e$üglich ber ©pecialfrage oom Streunt gibt bie 
Subicatur beS 9teicf)Sgeticht§ ein freilich auch noch lange nid^t 
ooflftänbige» 93ilb oon ber 3 err 'R en ^ e ^ ^ er ^^eorie. S5ielc 

2) 9tur eine ©fijge bei ^ud^ta, ©etoohnbeitSrecht, befonberä 93b. I. 
93uch 2. ftap. 2. 3. 93iel Material bei ©ierle, 3obanne3 Sllt^ufiud, 
unb ©enoffenfchaftärecht «ßb. III.; einiges auch bei ßarften, bie Sehre 
t>om Söertrage 6. 87 ff., 146 ff. u. f. n>. 

3) ©eift beS röm. Rechts II 1. § 25, t>gl. auch ßatnpf umö Dlecht 
3. Aufl. 6. 22-35. 

4) 6. Abfchnitt XIV. 

5) ü. £olfcenborff8 ©ncbclopäbie 4. Auff. 6. 399. 

6) 3. 95. iabn, Aethtäphilofophifä* ©tubien ©. 234. 
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©cbriftftefler fprecben auch heute nod) ben ©ajj, ©emohnbeitS* 
recht bürfe nicht auf 3rrtf)um berufen, ganj allgemein aus, 
Slnbete leugnen if)n ebenfo allgemein. 2Bieber anbere befdjrän» 
fen unb oerclaufuliren ihn, jum in millfürli<bet V3eife, 
fo j. V. babüi, eine langbauernbe Uebung, melcbe auf falfcber 
Interpretation eines getriebenen @efe$eS beruhe, probucire 
fein ©emofjn^eitSredjt. 

Vet ben Reiften, bie jenen ©aij fei eS bifligenb fei eS 
ablehitenb auSfprecben, fehlt eS an einer flaren legren jung 
beS ©innS, in bem er oerftanben merben fofl, oft auch an 
einer Vorftellung feiner SEragmeite. $aS erflärt fich aus ber 
@ntßef)ung ber ganjen grage. $)iefelbe märe rnobl nie bis* 
cutirt morben, menn nicht eine ©teile bet ^ßanbeften ben 
3rrtbum beim ©emobnbeitSrecht ermähnt ^ätte. $iefe ©teile 
fpri(f)t einfach oon einem non ratione introductum sed errore 
primum deinde consuetudine optentum, unb fo fpradj man 
unb fpricht man noch b eu * e oielfad^ ganj allgemein oom 3nr* 
t^um beim ©emobnbeitSrecht. 3nbejj ergibt fi(b auf ben erften 
Vlicf, bafj ber ©afc, 3rrtbum fchliefje baS ©emobnbeitSrecht 
aus, oollftänbig bejaht oiel ju meit ift — benn eS gibt gemifi 
j. 33. bei ben einzelnen UebungSaften Strtbum, ber ganj 
unfcbäblicb ift; anbererfeitS aber auch, bafj feine oollftänbige 
Verneinung oiel ju meit gebt, benn eS fann j. V. gemifi 
oorfommen, bafj eine fmnblung. megen 3«tbumS über bie 
mefentlicben &b Q tumjiänbe beS gaUS unfähig ift als Uebung 
eines beftimmten ©emobnbcitSrechtS ju gelten. GS bebarf alfo 
{ebenfalls einer genaueren Vegrenjung beS ©afceS. 

©emobnbeitSrecbt foll nicht auf Srrtbum beruhen fönnen: 
b. b- ©emobnbeitSrecbt bilbet ficb nicht, mo Strtbum 
oorbanben ift. 9lber ein 3rrtbum motüber? mobei? unb in 
meldet gunftion, b. b* pfpchologifchen Vebeutung? 

$)afj bie Reiften gerabe über biefen lebten ^ßunft feine 
ober nur unflare SluSfunft geben, liegt mofjl in ber mangelnben 
Klarheit über bie pfpcbologifcben Vejiebungen beS 3rrtbumS 
überhaupt. Viele benfen an einen Sorthum ber einen anberen 
pfpebifeben 3lft oerurfacht, motioirt — unb fpecieE bei bem 
motioirenben Sorthum machen Gütige mieber ben Unterfchieb, 

23* 
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ob ber 3n:tf)um blofj oeranlaffenb ober luafjrfyaft oerurfacbenb 
fei; Wnbere benfen umgefefjrt an einen 3rct^um, beffen 93or* 
bonbenfein Qjrfenntnifjgrunb für ba$ ftiebtoorbanbenfein eine» 
anberen pf^d^ifc^en Elftes ift, fürjer: an einen auSfcblie- 
jjenben Srttbum; lieber Wnbere faffen ben Srrtbunt als 
3 rrigfeit, b. b- al» ©igenfebaft eines anberen pfi;c^ifc^crt 5lftS. 

3 rrtbum mobei? b. b- rt>eld^e5 finb bic pfgdjifcben 9lfte, 
als beren Urfocbe ober Negation ober Qualififation ber 3n> 
tbum betrautet mirb? $)ie Slntmort niujj je nach ben ein* 
jelnen, über bie ©rfotberniffe be§ ©emobnbeitSrecbtS oufge* 
(teilten 3:b eor ’ en öerfdjieben auSfoHen. 93iele befpreeben bie 
®ejiebung beS 3ntb«mS junt SiflenSaft bei ben einzelnen 
UebungSbanblungen, 9lnbere benfen an ben Srrtbum bei 
bent — an fi<b tbatlofen — SoftStoittcit. Sieber anbere 
benfen an ben Srrtbum ber Ueberjeugung fei eS ber ©in* 
jelncn fei es ber ©efammtbeit. 

©nblicb: Srrtbum morüber? Söiefe fpreeben fcblecbtbin Don 
„3rrtbunT, rneil au(b bie ermähnte ^anbeftenftelle oon error 
ot)ne meitere 33efcbränfung fpriebt. 3nbefe meinen fie boeb nicht 
jeben Srrtbum, fonbern nur Srrtbum beftimmten 3»b°^ § - 
Selchen? 9luf bie 33eantmortung biefer Qfrage ift e§ mieberum 
nicht ohne ©influjj, in 33ejiebung auf melden Pfeifchen 2lft, 
alfo m o b c i man ben Srrtbum betrachtet. 

Wancbe teuere 7 ) benfen an einen Srrtbum bezüglich 
bet „Ütationabilität" be§ betr. SageS unb menben bieg bann, 
je nach ihrer Sluffaffung beffen, maS unter IRationabilität ju 
oerfteben ift, Betrieben. £>ie unb ba ftnbet man auch mobl 
einen Srrtbum barüber ermähnt, ob ber betr. Sag ben allge= 
meinen 33ebürfnijfen entfpreebe. Anbere mieber benfen an einen 
Srrtbum über bie Xbaturnftänbe bei bem einzelnen UebungSaft. 
Sädjter fpriebt baoon, bafi bie §anbelnben einen Sag 
befolgen, „meil fie ihn irrig im beftebenben Rechte für be* 
grünbet halten ober aus anberen unrichtigen ^rämiffen". 
$ie Weiften meinen, auch menn fie beti Sag allgemein auS* 


7) lieber altere 6d)riftftefler bergt. ^ßudjta, @etootjnf)eit$redjt II. 
6. 62—64. 
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fprecben, bocb nur einen 3rrtbum in ber grtenntnifj beS 9te<btS, 
alfo ben SuQum, bafi ber beir. ©ab überhaupt Utecht fei, enger 
unb beftimmter Biele ben 3rrt§um, bafj ber betr ©ab f<bon 
„anberSwober", burtf) ein febon anertannteS Ö5enjo^nf>eit»rec^4 
ober ein GJefep Utecht geworben fei, unb unterfueben nun, wie 
weit ein folget 3rrtl)um, fei eS mit £>inficbt auf bie allgemeinen 
pfot$ifcf)en (Srforbernifje ($. B. BolfSüberjeugung, 2Biüe ber 
©efammtbeit) fei eS mit ©infic^t auf bie einzelnen UebungSatte, 
Ginflufe bat auf bie Beantwortung ber Stage, ob ein (Bewohn» 
beitSrecbt oorbanben fei. 

«ueb bie mitgetbeilten Gntfcbeibungen beS UteicbSgcricbtS 
bejieben fub alle wobl nur auf biefen lebten ^ßuntt. 

GS wäre nun nufcloS unb tböriebt, unterfueben ju wollen, 
welken Ginflufj irgenb ein Srrtbum irgenb einer Ulrt unb 
irgenb eine» 3nbaltS überhaupt irgenbwie auf bie Bilbung 
eines ÖeWof)nf)eit»recbt§ üben tann. Briefe grage in biefem 
Umfang wäre juriflifcb jutn größten $bei( intereffeloS. Uftancbcr 
Srrtbum, oon bent bie ©cbriftfieller fpreebert, ijt bei Sicht 
betratbtet nichts anbereS als ein UtecbtSirrtbum, fo j. B. ber 
Srrtbum, oon bent 233äcbter in ber oben citirten Uleufjerung 
fpriebt. $afr bei ben einzelnen UebungSbanblungen Srrtbum 
oerfebiebenften S^hoItS oorfommen tann, ift jweifelloS; eine 
$beorie barüber würbe aber in ber £muptfacbe nur bie Ueber* 
tragung ber allgemeinen pfpcbologifcben (SJrunbfäfce übet ben 
Einfluß beS 3rrt()uni£ auf ^aitblungen fein. 

UluS (Brünben, bie erft bureb bie $>arftctlung beS Begriffe 
beS (BeWobnbeitSrecbtS jelbft tlar werben tonnen, mufc behauptet 
werben, bafi für bie ©ewobnbeitSrecbtSlebre oitalen 2Dertb unb 
eine ihr eigentümliche juriftifebe Bebcutung nur bie folgenbe 
Srage hat, auf welche icb meine Unterfucbung. befc^ränte unb 
bie icb bahin formulire: 

Wellen (Einfluß hat auf bie Gntftcbung eines (Bewohn» 
beitSrecbtSfajjcS ber 3rrthum, bafj biefer ©a£ bereits Utecht 
fei (Srrthum über bas objectioe Utecht, türjer UtecbtSirr* 
tum)? 3ft bie Behauptung richtig, bafj UtccbtSirrthum 
baS ©cwohnheitSrecbt auSfd)licjse? 
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III. Sie Cueflen. 

UJtan mirb, mie bet jebem ©afc, ber als ein ©af poft« 
tioen Utechten» behauptet mirb, auch bei biefetn ©aj juerfb 
nach ber 9tech*3quelle fragen, bur<h bie er eingeführt ift- 
©eine 93ertf)eibiger nennen al§ folche lebiglicf) 8 ) eine ©teile 
be§ römifchen DiechtS, bie 1. 39 D. de leg. 1, 3 oon (£elfu§. 
Sefanntlich fjat nun ©attigitt) (©pftem I. § 27) beftritten, 
bafj überhaupt bie römifchen 9te<f)t£quellen in gragen au§ ber 
£f)eorie ber objeftioen ^Rechtsnormen irgenb eine Geltung bet 
uns fjeitten: fte feien, ba fie einen %ty\l be§ römifchen 
©taat3recf)t§ gebübet hätten, bei unS nicht mit recipirt. 9Jtit 
biefer ©aoignp’fchen Ulnficht, melche, mie man meifj, auch 
heute noch bebeutenbe Anhänger säljft 9 ), fiele alfo bie einige 
Oueflcnftiifce für jenen ©afc bahin. 

Sa inbefj nicht 9Itle jene ©aüignp’f dje Meinung fei¬ 
len, fo fott bie Utichtigfeit berfelben hi« bahingeftellt bleiben, 
unb unterfucht merben, ob in ber Styat ba§ römifdje Utecht 
ben befprochenen ©ajj enthält. 

Sie 1. 39 cit. lautet: 

Quod non ratione introductum, sed errore primum T 
deinde consuetudine optentum est, in aliis similibua 
non optinet. 

Uluch ba§ Utcich^gericht h<*t fich in ber ju 1 befprochenen 
(Sntfcheibung (freilich auch nur in biefer) auf ben „flaren 
SBortlaut" biefer ©teile geftüfct. 53ci ber eingreifenben SBichtig* 
feit, tuelche ber oom Utei<h§gerid)t angenommene ©runbfa£ 
hat, märe inbefj eine genaue 3nterpretirung mohl nothmenbig 
gemefen; oon einem flaren, ber 3ntcrpretation§funft ganticht 
jugänglidjen SBortlaut fattn hoch bei einer ©teile feine Utebe 


8) Sluch mohl ba3 fanonifche 9tedjt ift angeführt toorben, unb 
ä»ar c. 4—8 D. 8; f. Söeiffc, opusc. academ. I. 8. 89 unb ©efter» 
bing, Sluöbeute V 2, 8. 121 9t. 2. 9Jtan ift heute wohl einig, bajj 
biefe ©teilen feine ©tüfce bieten. ©. auch ©ruft SDteier, Utecbtsbilbung 
8. 195, 197—198. 

9) 9tachU)ciä bei SlbicfeS, jur ßehre üon ben Utccbtäquetlen 8. 1 
9t. 1. §inauäufügen: 9Jtommfen, Beiträge III. 8. 105 9t. 20. 
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fein, tucfdje, mie befanntlicf) biefe, feit jeher Don ^eoretifern 
iuie ^raftifern lebhaft umftritten ift. 

©3 hanbelt fich feit alter 3 *it befonberS (nicht au3» 
fchliejjlidj) um brei Snterpretationen. 

$)ie ©inen Derftetjen bie ©teile mie ba3 Stadtgericht: 
auf 3rrtt)um beruhenbe ©etooljntjeit bilbet tein Stecht. 2)iefe 
5lu3legung ift unmöglich. 9lu§ jmei ©rünben unmöglich. 
3 uerft beb^alb, rneil bie ©teile, fo oerflanben, roeit über 
ba$ l)inau§ge^t, roa§ irgenb ©iner roirb jugeben moflen. 
$enn menn bie ©teile biefen ©inn fyat, bann gilt fie un- 
befdjränft für jebe Slrt üon 3ntljum, nicf)t blofe für Stecht»* 
irrtf)um, unb motlte man fie auch auf biefen befcfjränfen, 
fo gilt fie für ihn hoch ohne jebe »eitere ßlaufel. 3 n§* 
befonbere bürfte man bann nicht ben ©ag auffteüen, bafj ein 
©ett>ofjnl)eit$redjt, obfehon bie Uebung juerft auf Streunt 
beruht fjabe, fich giltig bilben fBirne, fofern nur fpäter bie 
Uebung nicht mehr aus bem ©runbe be3 Srrthum» fonbern 
au3 felbftänbiger Stcchtöiibcrjeugung erfolgt fei. ®enn gerabe 
auf biefen gafl, ben fo 93iele auSnchmen »ollen, bezöge fid) 
ja ber Wortlaut ber ©teile recht eigentlich: ttmS ju er ft aus 
Srrthum, fpäter consuetudine optentum est. 0 h ne irgenb 
eine, namentlich ohne biefe legtere ftlaufel mirb aber Siiemanb 
ben ©ag gelten laffen tooflen: e3 mürbe fonft, tuie »eiteren 
uachgemiefen »erben fofl, ganj j»eifellofen ©e»ohnheit»rechten 
ihre fl'raft a 6 gefprothen »erben rnüffen. 

Slber auch rein fptad)lid)e ©rünbe brättgen, ganj abgefehen 
Don ber ©üte be3 ejegetifchen StefultatS, ju einer anberen 
Snterpretation. 

9Sor allen Gingen »eijj jene Auslegung mit ben SBorten 
non ratione nichts anjufangen; fie bchanbelt fie »ic bebeu* 
tungSlofe glidmorte. fpier fegt feit ber 3eit ber ©lojfe eine 
anbere ©chaar Don Slu3lcgetn ein. SJtan macht barauf auf* 
merffam, baji nicht jebem auf 3rrthum beruhenben ©e»ohn* 
heit»red)t bie $raft abgefprochen »erbe, fonbern nur bem, 
ba§ non ratione introductum fei. 3ubem man nun unter 
ratio hier baffelöe Derfteht »ie in ber befannten 1. 2 C. quae 
sit 1. cons. 8, 52 (»nt aut rationem vincat . . .«), finbet 
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man in bet Stelle nur beit befannten Sa£, bafe irrationableS 
©einobnheitSrccht feine ^raft 1jabe. 2)amit ift ber Saf), baf} 
©emohnhcitSrecfjt im Uebrigen auf Srrtljum berufen fann, 
gerettet, unb eS ift alfo im fRefultat gleichgiltig, ob nicht 
übettoiegenbe ©tünbe für eine noch britte Auslegung fprechen. 
5)iefe ift meines ©rachtenS aüerbingS ber gall; beim eS 
fc^eint mir nicht mof)( angänglidj, ratio tjier anberS ju über« 
fe£en als in ber 1. 14, 15 unb 16 bejfelben Titels de leg. 

3 n bem ©c^lufefa^: in aliis similibus non optinet 
fönneit bie alia similia nidfjt als gleite, b. h- bireft unter 
bie bisher geroohnhcitlich geübte fftorm fubfumirbare fjäfle 
aufgefafet roerben. $enn öon ber bisher geübten fftorm Reifet 
eS auSbrücflich: consuetudine optentum est, fie ^at fraft 
©emohnheit bisher gegolten I0 ). Vßoburch foll fie nun plötj* 
lief) für burchauS gleichartige toeitere gäfle ihre ©cltung oer= 
lieren? Vßenn bie 9torm bi§f>er gegolten f^t, b. h- Keeht 
gemefen ift (optentum est), fo gilt fie auch (optinet) bis ju 
ihrer Vbänberung burch ein ©efefc ober ein neues ©eroohn* 
heitSrecht loeitcr. 

9Jtan fann min optinere freilich auch mit „antoenben" 
überfein. $ann toirb bie 1. 39 inbep gerabeju unfinnig: 
bie Storni, bie bisher gemohnheitlich angemenbet ift, rnirb in 
anbereu ähnlichen gäUen nicht angemenbet. 2öcnn f)\ex ein 
Verbot auSgefprocfjcn merben foflte, fo müfete es feigen: fic 
foH fünftighin nicht angemenbet loerben, (non optinendum 
est ll ). $er Unterfchieb jmifchen Vergangenheit unb 3 u * un ft 
ift in ber Stelle gar nicht ju finben 12 ). 

Optinere enblicf) in bemfelben furgen Sa£e einmal mit 


10) Vgl. au<§: consuetudo quae retro (= früher) optinuit in 
1. 7 pr. D. de off. procons. 1, 16. 

11) Vgl. au# optinendum est in 1. 13 D. de doli m. exc. 44,4 
unb 1. 34 D. de j. f. 49, 14. 

12) UebrigenS: überfefct man optentum est mit „bat gegolten" ober 
„bat ©eltung erlangt", fo mufj man $u ben SBorten sed errore primuni 
ba8 oorbergebenbe Verbum introductum est ergänzen; überfe^t man 
optentum est mit „ift angemenbet morben", fo lann man au sed errore 
primum auch baS natbfolgenbe Verbum optentum est ergangen. 
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anmertben, baS jmeite UM mit gelten überfein, gäbe freilich 
ben gemünzten Sinn, märe aber bod) ganj mitltürlidj. 

£)aju tommt aber als auSfdjlaggebenb gegen biefe brei 
Ueberfe|ungSmöglid)feiten ber More Söortfinn oon alia similia. 
fDtit alia similia tonnen nidjt gleiche, fonbern nur analoge 
gälle gemeint fein. E)aS ergibt ftdj fd&on allein burd) eine 
33ergleid)ung biefer similia (unb nod) baju alia similia!) mit 
ben similia ber 1. 12 eod. 1# ). E)te Stelle bejaht alfo auS- 
brüeflid), bafj baS non ratione sed errore introductum aller« 
bingS gilt, aber nur auf bem ©ebiet, für baS ftd) biefe fJZorrn 
gebilbet f)at, nid)t aud) für analoge gälle. 

9tun ergibt ftd) audj für bic 2öorte non ratione eine 
prägnante 33ebeutung. EaS jus quod non ratione introduc¬ 
tum est ift baS jus singulare, meines furj Dörfer in bem« 
felben SLitel befinirt ift als baS jus quod contra rationem 
juris receptum est (l. 14 h. t.), quod contra tenorem rationis 
introductum est (1. 16 h. t.). Sold) anomales Stecht ift ttad) 
ber 1. 14 non producendum ad consequentias, unb biefer Saj) 
ftnbet offenbar fjier feine Söieberfjolung. IDlan tarnt baran 
taum jmeifeln, menn man ben Eitel im 3ufammenl)ange lift 14 ). 

Eafe fic^ aber fold) fittguläreS, b. 1). ben SterfjtSprinjipien 
. miberfpredjenbeS ©emobnbeitSredjt bilbet, mitb f)auptfäd)ltd) 


13) S. aud) 1. 27 eod. unb 1. 67 (65) § 3 D. ad S. C. Treb. 
36, 1: idque ei similitudine juris civilis vel honorarii constituendum 
est. Sinters freilich similis in c. 12 pr. C. de leg. 1, 14. 

14) L. 10, 11, 12, 13 lagen, ber getriebene 9tedjt«fafc fömte nidjt 
für alle bentbaren $ätle löorforge treffen, er bebürfe alfo ber Qcrgän« 
jung bur$ analoge Sluäbeljnung (man muffe ad similia procedere, Wie 
1. 12 fagt). Eiefe analoge 91u8bebnung ift inbefe bei bem IRe^t, quod 
contra rationem juris receptum est, nicht geftattet (1. 14, 16). 

1. 32 beginnt bann bie JBefprechung beö ©eWo^nbeit8re(bt8; wieberum 
wirb bie analoge Sluäbehnung audbrüdlich in 1. 32 pr. jugelaffen: id 
custodiri oportet, quod moribus et consuetudine inductum est, et si 
qua in re hoc deficeret, Wo-alfo Süden finb, tune quod proximum et 
consequens ei est (ei, b. h- bodb wohl bem quod consuetudine induc¬ 
tum est.) Unfere 1. 39 fagt bann wieberum, bafe biefe analoge &u8* 
belptung (in aliis similibus) bei bem Gewohnheitsrecht, quod non ratione 
introductum fei, nicht juläfftg ift. 
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feinen ®runb in einem Srctfjum über bie ftnguläre Statut be§ 
geübten SajjeS b a &e n > bafycr fpridfjt bie 1. 39 gerabe non bcm 
gall irrtümlicher Silbung. 3<* liegt nahe in 93er- 
binbung mit ben t>orf)ergef)enben «Stellen 15 ) bie L 39 fpecieü 
üon 93übung eine» fingulären StechtSfafceS in golge irrtüm¬ 
licher Auslegung eines ®efe£e» ju oerftehen. 

Sei biefer Auslegung tritt unfete Stelle in fdjönen 3 U * 
fammenhang mit ber 1. 14 ej. tit.; fie ijt nidjt ein bloßer 
9ImoenbungSfall fonbern eine (Srroeiterung berfelben. 2Bie 
Scharlach 18 ) oor einiger 3 c ü in meines ©rad)ten§ über- 
jeugenber 3Beife nachgemiefen h Q *> verneint bie 1. 14 bie 
9lu»bef)nbarfeit nic^t jebeS fingulären IRechtSfabeS, [onbern nur 
eines folgen, bcr burch bie römifcf)en Surijten traft ihres 
miffenfcbafili^en 9Infef)en3 auS UtilitätSgrünben recipirt mor- 
ben ift. 9öie nahe fich nun auch in 9tom 3wti(tenrecbt unb 
©emof)nl)eitSred)t flehen, ift befannt; bie 1. 39 fpricht alfo 
biefelbe Siegel auch für auf Saturn beru^enbe ©emohnheitS- 
recf)t§fäße aus, fo bafc bcibe leges jufammen bie föegel er¬ 
geben: 3mar ift ein fingulärer föedjtsfafc, mie jeber anbere 
auch, analoger SluSbehnung fähig; nur toenn burd) bie bettmjjt 
Stecht {«baffenbe 2lf)ätigfeit ber römifdjen 3uriften ober burch 
eine auf 3nthum, inSbefonbere auf irrtümlicher Auslegung, 
ber ©efeje beruhcnbe ©emobnfjeit ein fonftigen StechtSgrunb- 
fätjen nnberfprecfjenber SluSnahmefaj) ftatuirt morben ift, barf 
er nicht meiter auSgebchnt merben 17 ). 

$)ie im 93orftehenben bcgrünbcte Auslegung ber 1. 39 
mirb im Stefultat oon Dielen neueren Surifien getbeilt. 3n 


15) L. 37 unb 38 fpredjen üon ftreitigcr 3nterpTetation eines 
©cfefceS unb fagen, bie Ufualinterpretation folle bi« entfdjeiben. 

16) Slrdjit) für bie ciuiliftifdje ^rajiö, 93b. 62 ©. 435 ff. 

17) UebrigenS brauet fid) bie 1. 39 ihrem 9Gßortlaut nach ni(bt 
notbtoenbig auf eine Stürm $u belieben, meltbe autb tn ihrem Urfprung 
getoobnbeitIi(ber Statur ift; es fönnte autb 8- 93. baran gebaut fein, 
baß burth Orrtbum ber re(btSbilbenbcn 3uriften (nicht burch bettmfete 
tlbmeichung berfelben üon ber Dtecbtäfonfequena) ein fingulärer ©ab 
ftatuirt unb naebb«, autb nach erfanntem 3«tbum, botb getoobnbeitlicb 
beibehalten ift. 
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ber ftote gebe ic^ einen 2iteraturnadjtt)ei§ über bie Auslegung, 
tt>eld^c bie 1. 39 in unferem Satyrfjunberi gefunben f)at, fofoeit 
idj biefe Literatur fenne; bamit ift augteief) aud) bie Literatur 
für bie grage oorn (Sinflufj be» ÜterfjtSirrtfjumS felbft, freilich 
nicf)t üoflftänbig gegeben. ‘Sie genannten Schriften merbe irf) 
meiterfjm nur nodj mit bem tarnen ber Autoren citiren 18 ). 


18) l.^rrtbum f(bliebt baS ©etoobnbeitSrecbt aus— mit 
mehr ober minber etnengenben SÖefcbrdnfungen. ©efterbing, ciDili« 
ftifdjeS 9trdjiD III. 8 . 265, 1820, fpäter geänbert, f. unter 9h. 2. 
SGßeiffe, opusc. academ. I. ©.88—89 (hierher?) 1829. $ud)ta, baS 
©eloohnheitSrecbt I. ©. 99—102 (1828) unb II. ©. 62—67 (1837). 
$iefj 2 öerf ift gemeint, fco i<b fünftig $ucbta ohne nähere Angabe 
citirc. ©ttoaS anberS (?) ^anbeften § 13 91. n. 6 at>ignt), ©bfteml. 
©. 149 91. k., 8 . 175 91. g., 8 . 178 91. 1. 1840. 0.-91.*©. 9Jlün- 
<ben, ©rfenntnifc Dom 23. $uli 1847 in ben ©tattern für 91e<btSan» 
menbung XIII. 8 . 44 fg., (anberS, für Auslegung 3, bie Söcrid^terftattung, 
bei ©euffert, 9trcbiD I. 309 a. ©.). ©euffert, ^ßanbeften, 4 91. 1.59 
91. 5. 1860. §olafdjuber, £t)eorie unb ©afuiftif, 3 9t. I. 8 . 16 
(? aber für 9tuSlegung 9tr. 6 eine „fonftante ^ra^iä") 1863. S3ö^» 
lau, mecftenburgifdjeS ßanbreebt I. ©. 331. 1871. 91ottj, bahrifcbeS 
©iDitrecbt I. § 9 bei unb in 91. 43. ©türm, Kampf beS ©efefceS mit 
ber fRecbtSgetoobnbeit 8 . 21 fg. 1877. (altematio für biefe ober für 
9luStegung 9h. 3). D. 8 d)eurl, ^nftitutionen 7 9t. § 6 91. 1 (mte 
eS febeint). 1878. Söinbfdjeib, *ßanbeften, 5. 9t. § 16 91. 3. 1879. 
tftotb, beutfdjeS ^riDatrecbt I. §44 91.31. 1880. 2)aS tfteicbSgericbt 
in ber ©ntfebeibung oben I. 9lr. 1. 1880. — 2. 9lur ein ^rrthum in 
ber Interpretation eines ©efe^eS fdjlieBt baö ©emobnheitS- 
retbtauS. £übner, ©eridjtigungen unb 3 ufäbe au ben Onftihitionen 
§öpfnerS 8 . 164. 1801. (f. aud) bei 91r. 7): unb 3 mar nur, roenn 
baS ©efefc !tar, nicht bunfet ift. ©efierbing, 9tuSbcute V. 2, 
8 . 119—123, 141—143. 1836. Umgefehrt, nur toenn baS ©efefc 
bunfet, nicht flar ift: ©inteniS, ©imlrecbt 3 9t. §3, 9t. 42 (ober 
für 9h. 4). — 3. $rrationabtes ©emobnheitSrecbt ift nichtig. 
80 nach bem Vorgang Dieter 9tetterer, f. ©cbulting, Notae ad h. 1.: 
©uilleaume, tRecbtätebre Don ber ©emohntjeit. § 49. 1801 (ober für 
9h. 6 ). Ktöfcer, ©erfud) eines ©eitragS aur SteDifion ber Sbcori* 
Dom ©emobnbeitsredbt. 1813. 8 . 134—138 (energifeb.) ©. ®- 

©cbmibt, ©erfudj einer Sbeorie beS ©etoobnheitärecbtS. 1825. 8 . 73. 
Katt, Observ. de jure non scripto. 1828. 8. 263. 9)lüblenbrucb, 
doctr. Pand. ed. III. 1830. I. § 38 91. 10, cbenfo in bem ßebrbucbe 
beS ^anbcftenredjtä, 3. 9t. I. § 38 91. 12. 1839. unb in ©lüefs Kom¬ 
mentar 41. 8 . 13 fg. 1840. (f. auch bei 9tr. 7.) 9Ö acht er, lüürttem* 



350 


3itetmann: ©etooIjnfjeitSredjt unb 3rrtbum. 


IY. $ie yxaixi. 

Unb toa§ fagt nun gegenüber biefcm $)ogma ber £l)eoric 
bo» Seben felbft, bie graste, bie ©efrf)i(f)te? (Sin einiger 


bergifcheö <pribatre<bt II. ©. 35, 91. 13. 1842. S3rindmann, ba3 ©e= 
ft>obnbeit3re<ht (I) § 6 91. 1. 1847. (bcr fogar im Uebrigen begüglicb 
beö 3rrtbum8 auf ^udjtaä ©eite ftebt, (f. ©.7, 16—17). ©öding, 
*Panbeften f 2. 91. I. § 11 91. *f- 1853 (hierher?). ©aron, *Panbeften, 
2 91. § 4 91.8. 1876. ©türm, ßampf, ©.22. 1877 (ober für 91r. 1). 
Söäcbter, ^anbeften I. ©. 107. 1880. (ober für 91r. 5). 4. Srra« 
tionabteä ©emobnbeitSrecht barf nicht analog auSgebeljnt 
toetben: ©inteniö, ©ibilretf)t, 3 91. § 3 9t. 42. 1868 (ober für 
9h:. 2). 9lb. ©chmibt, gur ßebre bom ©emobnbeitärecht. ßeipgiger 
5)efanat3f(brift 1881. ©. 18 91. 1, 4. — 5. ©inguläreä ©etoobn* 
beitörecht barf nicht analog auSgebebnt toerben: ©matten* 
bürg in ©<f)ulting$ unb feinen Notae I. ©. 107. 1804. (9leltere fmb 
bort citirt). ©chtoeppe, römifcheä *Jfribatrecht, 4 91. I. § 34 91r. 6 . 
1828 (gögernber ©. 72). ©öfcben, ©orlefungcn I. §24, ©.90. 1838. 
©olbfcbmibt, §anbel$redjt I. 2 9t. ©. 332 91. 27. 1875. $ie erfte 
Auflage batte noch 9lu$legung 9tr. 1 (I. ©. 234 91. 27 ber 1. 9luft.) 
2Öachter, ^anbeften I. ©. 107 (ober für 91r. 3). — 6 . 91 uf Orr» 
tbum berubenbeä ©etoobnbeitäredjt barf nicht analog 
auögebebnt toerben: ©uilleaume, 9te<bt3tebre § 65. 1801. (ober 
für 9lr. 3). D.=9l.*©. ßübed, ©rfenntnife bom 31. Cftober 1846 bei 
©euffert I. 309; fogar eine „fonftante graste* nach §o lg früher, 
Theorie unb Aafuiftif 3. 9t. I. ©. 16. 1863. SB rin 3 , ©anbeften, 
2. 9t. § 26 gu unb in 91. 13. 1873. 93 e ring, römifche3 ^Priöatredbt 
4. 9t. § 25 3 . VII. 1875. ©1 eng er, ©bftem bcä öfterreichifchen ©ibil* 
progebrecbtö I. § 8 91. 17. 1876 (er bertoeift freilich auf bie 9tna* 
logie ber L 14 unb 1. 16 D. de leg.). — 7. ©on einem Orrtbum über 
^batumftänbe bei ber eingetnen Uebungäbanblung fprethen 
(fcbon ©lüd, Kommentar I. ©. 463 91. 96?) #übner, ©erichti« 
gungen. 1801 (für 9h. 2) unb # eil er, ©anbetten 2. 3t. ©. 10. 
1866 — beibe ohne ©itat ber 1. 39; 211 ü bl e nbr u ch, ©anbeften* 
recht 3. 91. I. § 38 91. 11 (für 9tu$legung 91r. 3) fagt, bie L 39 
böchftenö biefen ©inn, aber auch ihn „fcbtoerlith". — 8. ßierutff, 
%tyox\t, ©. 12*. 1839.: toenn burch Vornahme bon $anblungen ©ei* 
tenö ©ingetner ober ©lebrerer „in ber irrigen ©orauSfefoung eines 
©ebrautbeS unter ihnen eine ©etoobnbeit entfielt, fo macht biefe boch 
lein ©emobnbeitSr e ch t". (? ?) — 9. ©artoriuä im cibiliftifchen 
9trchib 27 ©. 94. 1844. begüglicb ber SOßirfung bon ©Täjubicien: 
Urtbeile gegen ungtoeifetbafte Dtedjtöborfcbriften feien nichtig; bagu ©itat 
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33licf belehrt uns, bafj fie oüe im ©anjen achtlos an jenem 
oft behaupteten <Sa§ ooriibergegangen ftttb unb noch vorüber* 
gehen. Unb baS ift fo fehr ber gatl, bafe ein guter kennet 
ber gemeinrechtlichen ^SrajiS I9 ) fagen fonnte: „Sine conftante 
^ra?:iS hat fid) bafür entfliehen, bap ber 1. 39 D. 1. 3 fein 
anberer Sinn beijulegen fei, als bajj auch e ™e ursprünglich 
auf einem Srrthum beruhenbe ©emoljnheit an fid) giltig ift, 
unb nur nid)t Wie eine anbere ©etoohnheit analogifch auS- 
gebehnt werben bürfe". 

'21 it bie ©pifce (teile ich 93eifpiel, baS gerabeju fd)la- 
genb ift. 

$ie geiuohnheitSrechtliche Steception beS römifchen Rechts 
in Teutfchlanb ift anerfannter SJtajjen burch ben ©ebanten 
bewirlt, bafe baS römifche Stecht bei uns angewenbet werben 
muffe, weil eS geltenbcS Stecht in 2)eutfchlanb fei; unb wie 
uerfchieben man auch biefeit 6a§ begrünbet hat, ber <Sa| felbft 
nebft feiner 53egrünbung war nichts als ein Svrthum 20 ). 23iele 
einzelne StechtSfäjje beS römifchen StedjtS hat man ferner bet 
unS falfch oerftanben unb in biefent irrthümlichen ©inne als 
Stecht angewenbet: fie gelten unangefochten bis auf ben heu¬ 
tigen 2ag als pofitioeS Stecht. 3nSbefonbere hat matt über¬ 
aus häufig Scifce beS beutfehen StedjtS in baS römifche hincin- 
gelefett; als 33cifpiele berartig irrthütnlich entftanbener Sted)tS- 
inftitute werben genannt: „bie Familien-gibeifontmiffe unb 
bie eheliche ©ütergemeinfehaft, bie emancipatio Saxonica unb 


ber 1. 39. 3m Uebrigen fei ber gewöhnliche 3rrtf)um gleichgiltig. — 
10. 2b i baut, Softem 7. 51. I. § 17 9t. q. 1828.: obrogatorifdje 
©ewobnheiten gelten nicht. — 11. Unbeftimmt laffen bie Auslegung: 
ÜJtommfen, Beiträge guin Obl.=9tedjt III. 6. 105 9t. 20. 1855. 
3roblotoäfi, röntifcheä *priüatrecht I. ©. 30, 34, 107. (1877). — 
12. SJtir nicht llar würbe bie 9)teinung öon 3 orban, cidiüftifcheS 
5lrd)ib 8 ©. 235, 252—253, 260 (1825). »efeiet, Softem 3. 91. 
1873. I. § 30 9t. 7. Stahl, Wlofoph« beä 9tedjt3 II. 1. 1870. 

4. 9lufl. S. 239 * öergl. auch. ©. 262. 

19) ^oljfdjuher, I. S. 16 fg. Sehnlich 9Jt omntfen, Beiträge III. 

5. 105 9t. 20. 

20) 93 e f e l e r, elftem I. § 34 9t. 11. 2S ö <h t c r, ipanbetten I. 

6. 107. ©djhjanert, ©efefc unb ©eWoljnheit 6. 11. 
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ber fäd)ftfrf)e ususfructus maritalis" 21 ), fowie bie ©inwir- 
fung beS SnftitutS bcr Snfamie auf baS 3nf!itut ber ©h r * 
Ioftgtcii 22 ). 

3 $ nenne im Weiteren nur einige non ben Anhängern 
beS f)iet beftrittenen SatjeS oom Snrthum felbft oorgebrachte 
33eifpiele, inbem ich anbere naheliegenbe ( 5 . 33. aus bem heu¬ 
tigen Utecht beS SBefifceS) übergebe: 

^Xuf irriger Auslegung ber 1. 5 C. de ing. man. 7, 14 
unb 1. 28 D. de fidej. 46, 1 berufen bie beiben ^rooocationS- 
projefcorten 28 ); bie jejjige gornt ber Unterfchriften unb Siegel 
ber 3 e ^gen beim 2 eftament h Q * ft<h „irrigerweife eingefchli* 
<hcn" 24 ). 33ei ber Guafipupillarfubjtitution erhält nach h eUs 
tigern fRec^t ber Subftitut nicht blofj baS oon bem Subftituen- 
ten herrührenbe, fonbern überhaupt baS ganje Vermögen beS 
©eifteSfranfen: biejj beruht nach ?u<hta 25 ) auf einem jum 
©ewohnheitSrecht geworbenen UJtifwerftänbuifj ber c. 9 C. de 
impub. subst. 6, 26. $)er ©a£ dies interpellat pro homine 
— ^)injufügung eines ©rfüllungSterminS macht im 3roeifei 
bie Mahnung überfliiffig — ift unter UJtifiücrftänbniji ber 
römifchen Quellen, oielleicht nicht gemeines 28 ), {ebenfalls aber 
partifulareS 27 ) ©ewohnheitSrecht geworben. Qie UluSbehnung 
ber beneticia minorum auf ben giStuS beruht auf Srrthum 28 ); 
*bie Ulnwenbung ber bem reüibirten lübifchen Rechte eigen« 
thümlichen 33eftimmungen in Stäbten, welche nur mit bem 
alten lübifchen Rechte bewibmet finb, rechtfertigt fich oft als 
wahre» ©eWohnheitSrecht, wenngleich fie alle UM an ben 
Snthum anfnüpft, baS reoibirte Iübifche Utecht enthalte baS 

21) 93 ö b I a u, ©. 332 fg. 

22) 9J1 0 tn m f e n, ©. 105. 

23) ßurtfce au #olafdbuber I. 6. 17. $ 11 $ta, II. ©. 70. 
SJtommfen, ©. 105. ©artoriuS, ciöilifiifcbeS Slrcbiö 27 ©.94 91.44. 

24) ©at>ignb, ©. 176; $ud)ta, II. ©. 72 fg.; 93öljlau, 
©. 332. 

25) II. ©. 68 ff. 93öblau, ©.332. Jögl. inbe& 2öinb« 
fcbeib, III. § 560 91. 4. 

26) OJloinmfen, ©. 104—107. 2Binbf$eib, II. § 278 91. 5. 

27) <Pudjta, II. ©. 77 ff. SBöblau, ©. 331. 

28) 93öblau, ©. 329, 332. 
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alte lübifche Necht ohne anbere, als bic gorm, 6prad)e unb 
Anorbnung betreffenbe Neuerungen 4129 ); enblic^: bie ©tatuirung 
ber Alimentationspflicht beS unehelichen Katers beruht auf 
Nhfeoerftänbnife ber Duellen, inSbefonbere beS cap. 5 X. de 
eo qui duxit in matr. 4, 7 80 ). Auch baS frühere fummarifche 
Verfahren bei ben poffefforifchen 3nterbiften ift hier ju nennen 31 ), 
unb burch melche 3rrthümer ber ©>a£ oon ber Älagbarfeit bet 
formlofen Verträge entftanben ift 82 ), h°& en unS noch le^thin 
intereffante Unterfuchungen oon ©euffert unb Warften 83 ) ge* 
jeigt. Cegterer h<*t beShalb bem „meit oerbreiteten Sndhum 44 , 
bajj alle Verträge flagbar feien, ben ®h ara ^er eine» NechtS- 
fafceS abgefprochen (<S. XVIII.). $aS ift in bet £h a t nur 
eine richtige ^onfequenj jenes in ber 2h eor ^ h err fäKnben 
Dogmas; aber ich glaube, man mirb an biefer grucf)t ben 
2öerth beS VaumeS, oon bem fie gefallen, jutreffenb erfennen 
fÖnnen. 

©S erübrigt noch nachjufchauen, ju toelchem Nefultat bie 
beutfchen gemeinrechtlichen ©erichte gefommen finb, mo ihnen 
auSbrüdlich unfere grage oorlag. ©euffertS Archio ergibt 
in biefer Vejief)ung folgenbeS Vilb: Uebet bie grage, ob ein 
auS NechtSirrthum allgemein geübter 6atj ©emohnheitSrccht 
habe rnerben fönnen, finbet fich nicht oft jubicirt. Nteift 
ift nur bie grage entfliehen, ob burch eine ©erichtSprajiS, 
bie aus Niifjoerftänbnifj beS ©efefceS heroorgegangen fei, ©e* 
toohnheitSrecht probucirt fei. 5)ie Verneinung biefer grage 34 ) 
mirb oft unb fann immer ben ©runb h a & cn ' bofe bie 
^rajiS eines ©erichtS für fich allein bie erforbcrliche Hebung 
eines ©emohnheitSrechtS noch nicht enthält — unb bamit ift 


29) «Bö^lau, 332. 

30) Aotf), babrifdjeä Giüilrecbt I. § 9 N. 43; Vaitgeroto, 
^anbeften I. § 260 Anm. 1. 

31) «Bergt, ©ta^l, ^^ilofop^ie be$ t8 II. 1, ©. 255. 

32) Vergl. S t a t) l a. a. D. 

33) ©euffert, aur ©efdjidjte ber obligatorifdjen Verträge. War¬ 
ften, bie ßeljre bom Vertrage. 

34) £).*«.*©. 35reäben bei ©euffert I. 210; ß.«2rib. »er« 
lin ib. XXXI. 348. 
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bann für unfere grage nod) garnid)t§ entfliehen —, Diel* 
fad) aud) ben, bafj nid)t einmal eine conftante ^rajte nadfou* 
meifen ift 35 ). 

3m Uebrigen finbet fid) fomo^l Vejatyung toie aud) (öfter) 
Verneinung ber oben geteilten grage unb jtoar bie Vernei* 
nung in üerfd)iebenartiger Vtotioirung, je nad) ben Üfjeorien 
melden man bejüglic^ be3 ®emof)nl)eit$red)t$ überhaupt folgte 86 ). 


35) 3. 95. ©ntf#. b. *.«€.*£.--©. XV. S. 125, 31.*®. gelle bei 
Seuffert XXVII. 229. SpTU#colleg IRoftocf für €.*3l.*©. 3ena ib. 
XXVIII. 1 (ßebenSpräfumption für Verf#otlene bis jum 70. 3abre). 

36) Verneinung: €.=31.=©. $ena ib. XII. 91 a. ©.; €.=31.=©. 
€ Ibenburg ib. XVII. 112; €.«£r. Verlin ib. XXXII. 103, bgl. 
oben ©ntf#. b. IReic^dgeric^td 91r. 2; aud) €.*2r. Stuttgart XV. 217; 
€.*31.=©. 3ttün#en, Vlätter f. Ve#tSanto. XIII. S. 44 ff. 

Vejabung: Sebrenergif# €.*31.=©. ßübed bei Seuffert 1.309: 
„Selbft toenn bie ©etoobnbeit in irgenb einer Vejiebung auf einem 
3rrtbum beruhte, fo toürbe biefe bo# ni#t erbebli# fein, ba ba$ fr. 

39 de leg_na# ber ri#tigeren üom €.=3l.*@. befiänbig befolgten 2ttei* 

nung ben Sinn bat# bafe au# eine urfprüngli# auf einem 3ndbum 
berubenbe ©etoobnbeit an fi# giltig ift, unb nur ni#t toie eine anbere 
©etoobnbeit analogif# auSgebebnt toerben barf.* 3« einaelnen Ratten 
ift eine auf 5te#t4irrtbum berubenbe Uebung alä binbenb anerlannt 
tooTben. Vgl. Seuffert XXXlV.20.C.*$r. Verlin: ©rtoerb unftanbiger 
Serüituten nur bur# unoorbcnfli#e Verjährung; 9ta#toeifungen bafelbft; 
XXXV. 299 €.*2r. Verlin: ©iltigleit im £eftament betätigter form* 
lofer ©obiciUe; XVIII. 203 €.=31.=©. Clbenburg: es baubeit fi# 
um bie ©iltigleit einer Ufualinterpretation einer Verorbnung unb baä 
€.=31.=©. liefe bem flläger ben — übrigens mifelungenen — Vetoeis na#, 
bafe bie betr. Verorbnung bisher immer in bem beftimmten Sinne Der* 
ftanben unb angetoenbet fei. S)iefe 3nterpretation mürbe ben 9li#ter 
binben, au# toenn fie unri#tig, alfo irrtbümli# fei. ©benfo 3ln» 
erfennung ber ©iltigleit einer toobt irrigen Ufualinterpretation: XXIII. 
224 C.«3l.«@. Verlin. Vgl. enbli# no# XXVIII. 1, Hbfafe 4 
(Spru#colIeg Voftod für €.=3l.=®. $ena); ferner XVII. 113, (6 
©ntf#eibungen beS €.«3l.=®. € Ibenburg). — 2)aS ©rlenntnife ber 
3ur. Ofacultät ©öttingen ü. 13. Sept. 1850 (Sammlung oon ©ntf#. 
beS €.=31.=©. ßübed in Hamburg. 9te#tSfa#en II. S. 353) oemeint 
bie grage, aber mit einer Vef#ränlung, toel#e praltif# glei# einer 
Vejabung ift (eS fei ni#t bargetban, bafe bie betr. ©etoobnbeit lebigli# 
auf bem betr. Sublim beruhe unb ni#t oielmebr als eine felbftänbige 
SRe#tSüberaeugung in ber VrajiS aur 3lnerlennung gelommen fei. $iefe 
9tegatiüe barjutbun ift bo# toobl unmbgli#). 
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V. SEBeitere grageftefluitg: ©ang ber Unterfudjung. 

9llfo toeber bic Quellen ergeben ben Safc, bafj IftechtS* 
irrtf)um ba£ ©etoohnheitSrecht auSfdhliejje, noch fleht ihm eine 
fonftante ^rajiS jur «Seite. So bleibt ju unterfuchen, ob er 
fic^ öielleicf)t in irgenb einem Umfange au§ ber „ffktur" be3 
©etoohnheitörechtS, au3 feinem „inneren ÜEßefen" ergebe. 3n 
ber 2t)at rnirb in biefer grage faft au3fchliej$lidh mit aUge« 
meinen ©rünben operirt. 

2lber gleich ^ier beginnen bie met^obifc^en Untlarfjeiten. 
2öie foü man erlernten, maS ©emo^nf)eit§rc^t ift? $a3 
2öort ©emof)nf)eit3recf)t ju jergliebern, feftjuftellen ma§ unter 
föedjt unb toa$ nach bem Sprachgebrauch be3 ßebenS unter 
©emohnheit ju Derftef)en fei, 37 ) ift gemijj ein falfcher 2öeg: 
benn bie ^Bezeichnung „©cioohnheitSredht" !ann ja falfch ge* 
toählt fein. 

$)ie richtige UnterfuchungSmethobe fcheint auf ben erften 
581icf bie inbuctioe ju fein: man müjjte nadhroeifen, meldhe 
Sä|e thatfächlidt) ©etoohnheitSrecht getoorben finb unb bann 
burch Wbftraction bie für alle biefe Säfce gleichen 33cgriff£= 
momente hcrau»finben. 38 ) So allein richtig biefe Sflethobe in 
oielen anberen gälten ift, unb fo toenig ich felbfl fte für meitere 
Unterfuchungen auf bem ©ebiet ber ©etoohnheitSrechtSlehre 
glaube entbehren ju fönnen: für unferen 3roecf h* er if* fte 
unjureid)enb. 3>enn jutn 33ehufe ber Snbuction mufe ein 
ficherc» Material ba fein: h^r ift bem aber nicht fo; e§ h an * 
beit fich in Dielen gäüen gerabe um bie grage, ob ein SaJ 
©emohnheit^rechtsfag ift ober nicht — man benfe an bie auf 
föecht$irrthum berutjenben Säjje! —, unb je nach & cm 3a 
ober ffiein ber 5lntmort müfjte man ben ^Begriff be§ ©etoohn* 
heitörecht^ oerfchieben bejtimmen. 

37) ©o befonberS bie kelteren, 3 . 23. ©uilleaunte, 9te<f)t3lef)re 
u. f. to. (1801) S. 8 ff. S. 29 „9latur ber ©etoobnheit*; felbft Sßolfmar, 
Theorie be§ ©etuobnbeitSrechtä 1806, S. 58 ff.; Dgl. auch ©efterbing, 
Stuäbeute V. 2, S. 102 fg. 

38) $iefe ift, toenn ich ihn nicht mi&üerftebe, bie Üftetbobe, bie 
©rnft SJteier, 9ted)t8bilbung in Staat unb ßinhe 1861, S. 1 ff. 
S. 15 ff. jur ©eltung bringen toottte. 

83b. 66. ft. Bf- 8b. 16. $- 3. 


24 



356 


3itclmann: ©cnjoWcitgret^t unb Stri^um. 


2BiH man nun nicfff — maS freilich ein fefjr bequemes 
unb barum oft geübte» 23crfafyrcn ift — ficf) einfach au» bem 
Stauen fyerauS einen Segriff beS ®cmof)nf)eitSre<f)tS jurecf)t 
matten, fo bleibt nur ein 233eg übrig. 

233aS bas <$emof)nf)eitSrecf)t ift, läfft ffd) nur feftffellen, 
menn man bie einzelnen SegriffSmomente, bie in bem Segriff 
®emof)nf)eitSred)t gebaut finb, ober, um ben juriftif^en aber 
gleidjbebeutenben 2luSbrud einjufefeen, bie einzelnen Srforbcr* 
niffe beS ©emofjnfjeitSredp fennt. 

9iun unterfdjeibet ffd) ber gemof)nf)eitSred)tlic§e ©aff oom 
gefe^Iic^en in unb an ficf) felbft burd) nidjtS, eS ift unmöglich 
einem einmal entftanbenen IRec^tSfaff anjufetjen, ob er jurn 
<Semof)nf)eitSred)t ober jum ©efeffeSredfft gehört. $)er Unter* 
fc^ieb jmifdjen beiben liegt tebigticf) in iljrer ßntftetyungsmeife. 
$ie fpecieKen G-rforbemiffe beS ©emof)nffcitSred)tS finb atfo 
bie mefentlidjen Momente ((Srforberniffe) feiner (Sntfteffung, 
bie freilid) furj als (Srforbemiffe beS ©emoffnffeitSredffS felbft 
bejeidjnet toerben. 

9tun ift aber ber ©aff, baff ®cmof)nf)eitSrec!fft burdff 3rr* 
tffum auSgefdffoffen fei, felbft offenbar nidffS 2lnbcreS als bie 
2lufffeüung eines (Srf orberniffeS beS (SemoffnfjcitSredffS: 
beS (SrforberniffeS ber 9iid)tirrtffümlicfffeit. 2>emnad) iff fffer 
metff obifd) nur ein doppeltes möglidj: entmeber baS ßrforber- 
niff ber ^i<§tirrtf)ümli$feit ergibt ffd) als logifdje &olge aus 
einem anberen (Srforberniff beS ©emoffnffeitSredjtS — b. f). eS 
ift ein fefunbäreS (Srforberniff, bann muff icf) biefeS anbere 
(Srfotberniff fennen; ober eS ift ein felbffänbigeS primäres 
(Srforberniff für ffd). 3n beiben gällen ift alfo bie grage 
lebiglidj bie: meines finb bie (Srforberniffe beS ©emoffnffeitS» 
rechts ? 

£)iefe (Srforberniffe aber gerabe ftnb ftreitig, unb um ffe ju 
ermitteln, bebatf eS meiterer Unterfudjung. 2Ran ljut ffe früher 
meift aufgejäfjlt, als mären ffe oom §immel herunter gefallen, 
einen ©runb aber für ifjre 2luffteHung ni$t angegeben. (Sr* 
fjeblidj oertieft morben ift bie ßeljre oon ben (Srforberniffen 
beS ©emoffnf)eitSred)tS erft baburdj, baff man ffe — oielfadj 
moffl nur inftinftio — in Serbinbung braute mit ber pffereu 
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grage nad^ bem „förunb ber oerbinbenben $raft beS ©emol)n« 
ljeitSrecf)tS", mie man gemeinhin jmar oerjtänblidj aber nidjt 
forreft fagt. Wicht forreft: benn, fc^arf genommen, miU man 
nach bem ©runb ber oerbinbenben $raft beS ©emohnf)eitS= 
r e dj 1S garniert fragen; biefe grage beantwortet fuf) oon felbft, 
benn bafe baS, maS IRed^t ift, auch binbet, ift eine Tautologie: 
eS gibt fein unoerbinblicheS fRedht 89 ). T>ie grage lautet alfo 
{ebenfalls forrefter fo: warum ift baS fog. ©ewohnheitSrecht 
wirtlich fRed^t ? b. f). näher entmeber: meines ift ber ©runb. 
Warum ein Safc, ber bie für (Sntftehung eines ©ewohnheitS= 
rechts als nötf)ig aufgeftellten (Srforberniffe f)at, binbet? ober: 
ttmrum entfielt aus jenen ©rforberniffen Wecht? 

3dj bewerte auSbriicflid^ r bafj biefe grageftellung nid^t 
bie meine ift, eS wirb oielme^r fpäter eingehenber Unterfuct)ung 
bebürfen, um feftjuftellen, ob nicht in biefer grageftellung felbft 
bereits ein geiler unb ob nicht bie Schtoierigfeit ber Antwort 
fcf)on in ben jur grage oerwenbeten Gegriffen liegt. 3$ töifl 
hier nur feftfteHen, Welche 53ebeutung jene grage im Sinne 
berer, bie fte gewöhnlich aufroerfen, l)at. Tiefe ift ntd^t ganj 
leidet ju ermitteln. 2öenn baS ©ewohnheitSrecht auS beftimmten 
©rforbcrnijfen entfielt, fo finb biefe (Srforberniffe in ihrer 
©efammtheit Urfache ber (Sntftefjung beS ©emohnljeitSrechtS; 
unb auf bie grage: warum wirb biefer Safc Wecht? tann 
man nur bie Slntwort geben: weil bie Urfache, b. h* bie 
Summe ber (Srforbemiffe eines ©ewohnheitSrechtSfafceS, oor= 
Ijanben ift. Offenbar mürbe biefe Antwort aber ben gragen* 
ben nicf)t befriebigen. (5r will nid^t nur bie Urfache wijfen, 
bie er ja oielmehr fd^on in ben ©rforberniffen äufeerlich fennt, 
fonbern er fuetjt ein tieferes, baS „eigentliche" ßaufalmoment 
für bie (Sntftehung beS ©ewohnheitSrechtS unter ben oerfchie* 
benen ©rforbemiffen, ober einen rechtfertigenben ©runb, warum 
gerabe biefe (Srforberniffe Utfad^e für jene Söirfung — bie 


39) 9tur biefe ift tooljl mit ber Sleufeerung Sööfelauä, ©. 324 unb 
©olbfdjmibtS, §anbel8redjt (2. 91.) I. ©. 303 („Sille# pofttiOe 
9ted)t fd^öpft feine nerbinbenbe straft auä bet Tfeatfadje feiner ©eltung*) 
gemeint. Ueber ©tafjl ©. 239 f. unten XIV. 9t. 205. 

24* 
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©ntftchung beS ©emohnheitSrechtS — ftnb, ober meldjje 2Ben- 
bung man fonjt gebrauten mifl. 

©inen weiteren reepfertigenben ©runb aber bafür, bajj 
eine $aufaloerbinbung jmifchen jmei ^atbeftänben ejiftirt, 
gibt eS an fic^ ni<f)t: baS SDafein jebeS $aufalgefefceS, monach 
Urfadfjen biefer 3lrt 2öirfungen jener 9lrt ^aben Jollen, ift in 
geroijfem Sinne immer ein IefcteS. 

9tur bieji ift möglich, bafj ein &aufalgefejj fi<h auf ein 
höheres jurüdfführen läjjt, bejfen SInmenbungSfall eS ift; 
unb menn etma biefeS pfjere Ißrincip und befannt ijt, und 
irgenbmie feftfteht, fo merben mir mit ber ^urücffüfjrung jenes 
ju ertlärenben $aufalgefefceS auf biefeS ppre relatio befannte 
bie oerlangte ©rflärung gefunben ju pben glauben, ©erabe 
juriftifche Untetfuchungen tonnen oielfach nur fomeit jurüefgehen, 
bis fie irgenbmo bie Slnfnüpfung an ben Safc einer anberen 
Söiffenfchaft, namentlich an einen Sajj ber iphilofophie, 5 . 33. 
ber ßtfjit, bemertjtefligt haben. 

gragt man alfo nach bem ©runbe, marum unter be» 
ftimmten anjugebenben ©rforberniffen ©emohnheitSredf)t entfielt, 
fo miß man fidh nur burdf) Anlehnung an fonft SetannteS 
bie ©ntftehung beS Utechts in biefem galle plaufibel, einleuch* 
tenb machen. Solch relatio 33efannteS, b. $. folch allgemeines 
^Princip, baS mir für richtig halten, unb als beffen Ulnmen« 
bung nur mir bie ©ntftehung beS ©emohnheitSrechtS anfehen, 
ift j. 18. ber Safc, bafj baS ©efefc Utecht fdpfft (f. bie ©ejtat* 
tungStheorie), bafj man burdh feinen eigenen äöiflen gebunben 
mirb (f. bie UöiflenStheorie) u. f. m. 

kennte man nun bie ©rforbernijfe beS ©emohnheitSrechtS 
ooüftänbig, maS, mie oorher gefagt, eben nicht ber gafl ift, fo 
mürbe auch ber fog. ©tunb feiner binbenben ßraft leicht &u 
ermitteln fein: er müfjte fich aus ben ©rforberniffen mie aus 
einem offenen 33u<h herauSlefen laffen. 

$a mir nun aber bie ©rforberniffe beS ©emohnheitSrechtS 
noch nicht tennen, fo ift eS auch nicht möglich au f biefe ®3eife 
ben ©runb feiner binbenben ßraft &u finben. 

Umgetehrt: tennten mir jenen ©runb (b. h- jenes höhere 
Sßrincip), fo mürben fich auS ih m alle ©rforberniffe beS ©e* 
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toofjnf)eitSrecf)tS oon felbft ergeben: eS märe ja bann jebeS 
©rforbernifj für bie ©ntfiefjung beS ©emofynf)eitSre<f)tS über» 
flüffig, meines fid^ ni<f)t aus jenem „©runbe" als normen« 
big ergäbe. 

$)iefj mufj oon bem eingenommenen ©tanbpunfte auS als 
ber richtige 28eg gelten: bie ©rforbemiffe beS ©emofjnfyeitSrecfjtS 
finb nur abjuleiten auS bem fog. ©runbe feiner binbenben 
$raft, melier baS Prius jener ©rforberniffe ift. 

3 d) mujj alfo ein allgemeines ^ßrincip futfjen, burdj 
meines eS fid) erflärt, bafj ein ©a£, ber nid)t gefejlidj ein* 
geführt mirb, IRecbtSfafc mirb. $)iefe SfragftcHung ift menigjtenS 
bann genau, menn man, mie id) tljue, aufjer bem ©efefc unb 
bem ©emofynl)eitSred)t fein burdj eine britte Quelle eingefüljrteS 
9ted)t annimmt 40 ), ©obalb biefeS ^ßrincip ober biefer „©runb" 
gefunben ift, fönnen auS if)tn bie ©rforbernifje beS ©eroofjn* 
f)eitSrec§tS reftloS abgeleitet roerben: benn felbftoerftänblid) 
entleibet jener ©runb über bie ©rforbemiffe ber IRedjtSmer* 
bung beS ©eiooljnfjeitSredjtSfakeS. Unb fo mirb ftd) benn 
inSbefonbere aud) feftftellen laffen, ob ber ©afc, bafi ©emofyn» 
l)eitSred)t nic^t auf IRedjtSirrtfjum berufen bürfe, in irgenb 
einem Umfang als primäres ober felunbäreS ©rforbernifj ber 
©emof)n^eitSre(f)tSbilbung behauptet merben barf. 

*Run ift aber ber fog. ©runb ber binbenben $raft beS 
©emofjnfjeitSrec^tS felbft auf baS Sleufjerfte ftreitig, unb bamit 
complicirt fi$ bie ganje Unterfudjung fef)r, nmS inbefj nid^t 
oermieben merben fann. $)enn gerabe meil baS ©lement, in 
bem ftd) biefe Unterfudjung bemegen toirb, ein fo feljr aflge* 
meines ijl, bebarf eS nid^t blojj ber Sluffteflung einet eigenen 
Meinung, bie bann oieUeid^t nur als ©infall erfdjiene, fonbern 
einer fritifdjen 23efpred)ung ber oorfjanbcnen ^nfu^ten. $)iefe 


40) SfnSbefonbere nic$t ein eigenes &e$t ber 9DÖif|enfd^aft. 3)ie 
fog. Sinologie ift eine abgeleitete 9ted)tSquetle, b. !)• bur$ Sinologie 
lüffen fid) neue lHcd)t$fäpe nur bann enttoicfeln, meint enttoeber ©efefe 
ober ©cu>oI)nl)eitSred)t baS erlaubt fjö&en. 2>ie Sinologie entnimmt 
olfo ihre Äraft einer ber beiben primären IRedjtSquellen. $ür baS 
3uftinianifcbe Stecht toar fie burd) 1. 10—13 u. 1. 32 pr. D. de leg. 1, 3 
auSbrücflüb als 9ted)tSquelle gefefct. 
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merbe ich oerfuchen. $)ie Meinung, tueldje ich für bie richtige 
halte unb ju begrünben oerfuchen merbe, ergab fid^ mir 
als richtig, als unb meil mir alle anberen bei fritifd^er 3)e- 
traefpung jufammenfiürjten; ich möchte barum ben Sefer ben- 
felben 2öeg führen. 

(5S fönnte babei überflüffig erlernen, bie 3)arPelIung 
ber oorhanbenen 3:fjeorien felbft noch einmal ju unternehmen, 
nachbem feit ^ßuc^taS grunblegenbem 2öerf (1828. 1837) fo 
unenblidfj t>iel hierüber gefd^rieben ift unb noch neuerbingS 
2lbicfeS (3urfiehte oon ben 9fecf)tSqueflen. 1872) bie ©runb- 
jüge ber ^udhta*©at)ignb’fdhen 2 :h cor > e unb ih re fpäteren 
6 <hicffale jmat furj aber !lar bargeftellt hat. 

deiner Ueberjeuguitg nach ip h* cr inbep eine noch f cru * 
pulofere Unterfuchung erforberlidh, unb biefe fehlt bi§h er burdj* 
aus. 3$ Werbe ju jeigen fuefjen, bap bie Heinfle 9tüancirung 
ber ©runblage ber Sehre jur größten $ifferen§ in ber Gmt» 
fdheibung ber an bie ©pijje gepellten ©pecialfrage oom 
Snthum führen fann; unb feine Unterfuchung ift ju Pein¬ 
lich, toelche jur Söfung einer praftifdf) nichtigen grage bei¬ 
tragen fann. 

demnach fotl im golgenben unterfucht roerben: toelche 
^aupttheorien 41 ) fjöt man über ben fog. ©runb ber oerbin- 
benben $raft beS ©etoohnheitSredfjtS aufgefteflt? unb ergibt 
fich aus biefen jth eor ien bireft ober inbireft (b. h- als pri¬ 
märe^ ober fefunbäreS QErforbernip) baS (Srforbernip ber 9tidfjt- 
irrthümlichfeit? unb toenn ja, in melier näheren Sebeutung? 
gerner: toelche oon ihnen ip bie richtige, unb menn feine eS 
ip, toaS mup in Wahrheit als ©runb ber oerbinbenben Äraft 
beS ©etoohnheitSrecfpS angefehen toerben? 

$>aS ganje Problem oerjtoeigt pch eben toegen feiner 
taögemeinheit auperorbentlich toeit. $ie grage, toarum ba§ 
©etoohnheitSredfp oerbinbenbe $raft höbe, führt auf bie Sdfjtoe- 
Perfrage, toarum eine folcfje bem ©efep jufomme, unb beibe 
gragen führen barauf jurücf ju fragen, toaS föecht fei unb 
toie föedfp entpehe. hiermit aber hängt eng jufammen bie 


41) Slbfolute 93ottflänbigteit ift ni$t angeprebt. 
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grage, ma§ bcr 6taat fei unb mie bcr ©taat entfiele — unb 
mirflidj finb alle biefe gragen auch fcf)t Dielfach jufammen 
behanbelt morben. 253er nun au§ bem ©pftem aller biefer 
gragen eine einzelne jur SBehanblung ljerauSgreift, toirb fid) 
bemüht bleiben müffen, immer nur ©tüdmerf ju liefern; auch 
mirb ber (Sinjelne f)ier !aum je mit jureicfjenbcn Mitteln 
arbeiten fönnen. 3<h mu| beftyalb üon oornherein bie Wach¬ 
ficht be» ßeferS in Wnfpruch nehmen, menn id) in bem engen 
9taf)tnen einer Wbhanbfung einen ^Beitrag für jene gragen ju 
liefern unternehme, ber oollftanbig nach feiner Wichtung hin 
fein lann unb min. 


TI. 1) $te ©eftattungStheorie. 

griiher führten bie Weiften 42 ) unb noch I*fct führen 
Wandje 48 ) bie oerbinbenbe $raft be§ ®emohnheit§recht§ barauf 


42) ©inige 93eifpicte ftatt üieler: (§übner) 93eri<$tigungen 
6. 160—164 (1801). 93. 91. 9Bagner, Oueflent>ert)äItni& bcö bürg. 
©.--23ud)3 u. f. tu. § 6 (1818). ©efterbing, cib. 91rdj. III. 6. 260 
(1820). ©. g. ©. Sdjmibt, 93erfu$ S. 90, 95 (1825). ©efterbing, 
Ausbeute V. 2, 6. 98 (1836). 

43) 93ering, rörn. *prit>atxedbt, 4. 91. § 20, 3. II; ferner bie in 

91bf(f)nitt XIY ju befpredjenben ßierulff'', 93run8, 8t. Sd&rnib. ©e« 
rtöbnlid^ mirb Ijüf au$ ©rnft Weier, bie 9ted)t$bilbung in Staat 
unb ßirdje 1861, angeführt, inbefe bodj too!)I mit Unred)t 3b m finb 
Präger beö ©ett>ot)nl)eitdTe$t3 lebiglidj bie Staatsgewalt unb 

— unter 9luffi#t berfelben — alle Greife, benen 91utonomie julomrat 
(©. 23, 28): baS ©ubjelt ber WedjtSbübung ift baSfelbe, ob eS fid& 
um ©efefc ober um ©etootjnbeitäre^t ^anbelt. $amit Ienft er für ba$ 
partifuläre @e»of)nf)eit$recbt in getoiffem Sinne in bie 2öiHen8tf)eorie 
(f. u. S. 366) ein —, freilidj erforbert er nid>t einen redjtäbilbenben 
SöiUen ber ©injelnen, fonbem ein gemeinfameS 9ted|t8betou&tfein (a- 93. 

5. 212) wie bie Ijiftorifdje Staute au# —, unb ba na# ifjm alte 
9lutonomie mittelbar bom Staat fommt (Ogi. WegeUbergcr, frit. 
93ierteljal)r$f#r. IV S. 340), fo leitet nach it)m baS partifulüre ©etoofjn« 
ljcit$re#t aflerbingS feine flraft oon ber Staatsgewalt ab. 9Bie es 
aber mit bem allgemeinen ©emol)nt)eitäre#t fteljt, beffen faftif#e3 93or« 
tommen ®. Weier amar für oiele gätle leugnet (S. 57, 70. bgl. 

6. 35 oben), für anbere (a. 93. Wei#8f)erlommen, S. 79) aber augibt, 
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jurüdf, bajj ftc burdfj ben ©ergebet angcorbnet ober gehottet 
fei. S)iefe £f)eorie, roeldfje idf) in Ermanglung eines befferen 
fttuSbrudS bie ©eflattungStljeorie nennen merbe, tyat t)ielc 
Nuancen: eS mirb oom auSbrücflid&en unb jtiflfd&meigenben, 
fpecieflen unb allgemeinen ÄonfenS ober SDÖiHen beS ©efefc- 
gebungSfubjeftS gefprodfjen. 

$er 3*ttf)um, beffen fReleüanj mir unterfudfjen, !ann für 
biefe 2$eotie in jmeifadfjer SBeife in Setradl)t fommen: einmal 
beim ©efefcgeber, fobann bei benen, unter melden ftdtj baS 
©emofjnfjeitSredjt bilbet. Seim ©efcfcgeber nur, fofern ein 
fei eS auSbrücflictjer fei eS flitlfdfjmeigenber fpecieller $onfenS 
erforbert mirb. Stan rnüjjte fonfequenter Steife allerbingS 
fagen, bafj biefer ÄonfenS nid()t oorf)anben fein !ann, menn 
ber ©efefcgeber in bem 3rttfjum ift, ber betreffenbe ©a£ fei 
bereits Stecht; eine ©eftattung, bafj biefer ©afc Dtecfjt merbe, 
ift bann nid)t benfbar, menn er als bereits feienbeS fRedjt 
üorgejteflt mirb. 

Sei benen, unter melden fitfj baS ©emof>nl)eitSredf)t bil* 
bet: l)ier ift bie grage nad| ber jurifiifcf)en fReleoanj beS 9ted£)tS* 
irrttyumS für alle Snfjänger biefer $f>eorie lebiglict) eine 3nter» 
pretationSfrage; eS fommt barauf an ju ermitteln, ob ber 
©efefcgeber audf) bem auf 3*ftf)um berutyenben ©emof)nf)eitS» 
redfjt $raft üerleifjen mitl ober nidfjt. 

$)aS Unjureid^enbe biefer ganjen Sfjeorie jeigt fidjj t)ier 
re<f)t beutlidf) in if>rer Unfrucf)tbarfeit jur Söfung aller ©pecial* 
fragen: fobalb mir n ad) ben Erforbemiffen beS ©emof)nf)eitS* 
rechts fragen, läfet fte uns in ©tidf). 

Stenn eS inSbefonbere ein ©efefc gäbe, meld&eS bie Erfor* 
berniffe beS ©emol)nf)eitSre(f)tS beterminirte, fo mürbe man, 
falls man biefem ©efejj überhaupt entfdfjeibenbe Äraft jufd^riebe, 
maS Siele nidfjt tljun, aud) bie 3trtl)umSfrage fo löfen, bafj 


toie fid) überhaupt bic ^öcä^ftc ©taaiSgeioalt alö Trägerin beffelbcn 
benfen taffe, toirb nidjt flar (fo auch 9tegel$berger 6. 336); beim bafe 
baö allgemeine ©etoobnbeitäreebt feine ßraft erft au$ bem Jtonfenä ber 
bö<bften gefefcgebenben ©etoalt f#öpfe, fanb ic$ bei ©. 2Jieier nirgenbs 
ausgefprodjen. 
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man nur bann erforberte, menn fte aus* 

brücflich ober ftillfchmeigenb im ©efeg als ©rforbernifj auf* 
gefletlt märe. SebenfatlS gibt eS aber ein folc^e» ©efeg für 
un£ nicht, unb baher lägt bie SEtyeorie, monadh ©eftattung 
beS ©efeggeberS nöt^ig fein fotl, bezüglich ber ©rforberniffe 
beS ©emohnheitSredgtS, jeber anberen ber mutier ju befprechen» 
ben ^eorien 9taum unb verträgt ftdh mit if)t, ohne freilich 
irgenb eine oon ihnen begrifflich nothmenbig ju machen: 
ber ©efeggeber lann, menn er überhaupt etrnaS über biefe 
Duelle beftimmen fann, auch beftimmen, bafe bie allgemeine 
föedfjtsüberjeugung für fidfj, ober bafi fie nur, menn fte in 
einzelnen mitten geübt fei, Stecht machen folle, u. f. m. 

©S repetiren alfo im Nahmen ber „©eftattungStheorie" 
bie einzelnen üerfchi ebenen 9nft$ten, melche uns nachher als 
felbftänbige Theorien befchäftigen müffen, unb um ooflftänbig 
ju beftimmen, melche Stolle in ber ©eftattungStheorie ber 3n* 
thum fpielt, müßten jene $h eor i en ^ et bereits bargefteHt 
merben. Um baffelbe inbefj nicht jmeimal ju fagen, oermeife 
ich h^r nur auf bie ©rörterung jener Theorien felbft; bie 
folgenben IRubrifen bedien bann aflerbingS ihren ©egenftanb 
nicht ganj unb bebürfen ber ftillfchmeigenben ©rgänjung fei* 
tenS beS SeferS. — 

$)ie ©eftattungStheorie ftetjt bemnach ben anberen $h c ° 3 
rien über ben ©runb ber binbenben $raft beS ©cmohnheits- 
redhts nicht gleichartig gegenüber; inbem fie einen äußeren 
©runb für fie angibt, lägt fie bie gfrage offen, maS benn ben 
©efeggeber motioirt, ben oon ihm gefegten ©rforbemiffen bie 
ßraft, mirflidheS föecht ju probuciren, beijulegen. 9luch oon 
biefer ©eite aus ift bie ©eftattungStheorie nothmenbig auf 
eine ©rgänjung burch anbece $h eor i en angemiefen. 

3<h h a K e ^i e f e ^h eor ic i^ber ihrer ©eftaltungen inbejj 
nicht blog für unjureichenb, fonbem aus ©rünben, bie oft 
oon Anberen oorgetragen finb, für unrichtig. $)af 5 ©emohn- 
heitSredht gegolten h^t, jmar nicht beoor ein ©efeggeber ba 
mar, mogl aber lange beoor ber ©efeggeber über beffen ©el* 
tung refleftirte, ift fidger; auf biefeS Argument ift inbejj fein 
©emicht ju legen, ba es ftch h* er um bie ©eltung beS ©emohn= 
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fjeit§red)t§ in unferer 3 c ü fjanbelt 44 ). $lber, bafe eine fpe* 
cielle, fei e§ au3brü<fli$e fei e3 ftiflfd&meigenbe ©enefjmigung 
beS ©efe£geber3 ftattf)abe, ijt unb mar eine giftion, unb mirb 
mof)l aud) für fünftige 3 e >* cn un ^ 3 u Pönbe eine foldje blei¬ 
ben; ma§ eine generelle oorljerige ©anftion alles fünftigen 
©emofjnfjeitSredjtS angelt, fo ejiflirte biefelbe jtuar bur<ij 3u* 
ftinianS ßobification als au3brü(flidf)e3 ©efefc für feine 
für un£ aber ejriftirt ein foIdjeS nid^t, benn ba§ ©orpuS 3uti5 ifi 
für uns nicf)t ©efefceS* fonbern ©emof)nl)eit£red)t. 3m gemeinen 
fRedjt fjaben mir alfo einen ©emo$nf)eit$recf)t£fafc, fraft bcffen 
jebeS fünftige ©emof>nl)eit§recf)t gelten fofl; marum aber jener all¬ 
gemeine ©emof)nf)eit§recf)tSfa& gilt, bleibt unerflärt: nur ein 
9flündf)t)aufen fann ftc^ an feinem eigenen ©djopf au8 bem 
Söaffer jiel)en. 

©nblidfj: audj) jugegeben, bafj ba§ ©efefc bie ftraft 
fjat, ©emof)nf)eitSre(f)t ju verbieten, fo i(t bamit bodf) nic^t 
bemiefen, bafj baS ©emof)nf)eit§re<f)t nur burdf) ba§ ©efefc 
befielt: mer ba$ meint, oermedjjfelt bie pofitioe Utfad&e mit 
ber 9Ibmefenf)eit einer l)inbernben SBebingung 45 ), unb treffenb 
fagt $udf)ta 46 ), man fei ni<f)t • bejjfjalb Urfac^e beS CebenS 
feine» ^adfjbarn, meil man if>n tobtfdfjlagen fönne. 

SGÖeitere ©rünbe gegen biefe $f)eorie merben fidfj bei ber 
pofitioen Unterfud^ung über ben ©runb ber binbenben $raft 
be» ©emofjnfjeitSredfjtS ergeben 47 ). 


TU. 2) $ie Söiflenbtljeom. 

©ine anbere $f)eorie füljrt bie ©eltung be§ ©emofjnl)eit$- 
recf)t$ jurüdf auf einen 2öiKen§aft 48 ) beS 93olf» ober berer bie e§ 


44) SBgl. ©inteniä, ©iöilredjt I. ©. 26 in 9t. 11. 

45) © tafjl, ©. 238. »öljlau, ©. 375. 2lbic£eä, ©. 36 9t. 19. 
©türm, ßampf ©. 26 fg., 40. 

46) I. ©. 210. 

47) $reffenbeä gegen biefe Übeorie bei DtegeUberger (9t. 43 cit.) 
u. befonberS Jöierling, jur ßritit ber jurift. ©runbbegriffe. I. ftap.II. 

48) JBeffer ,9lbfid>t‘; i# gebraute ba8 Sßort ,S5Htte‘, »eil e8 
non ben 9lnf)ängem biefer Xbeorie immer gebraust toirb. 
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üben. $>iefe 2BiIlen3tf)eorte ift in ben oerfdjiebenften 
SRüancen oertreten tuorben. 2lu§brücfli(f) unb mefyrfad) beru* 
fen ftcf) bereite bie tömifctyen Suriften ouf ben tacitus con- 
sensus populi ober Omnium, bie tacita civium conventio 49 ); 
baS SSolf al§ 3nt)aber ber ®efefcgebung§gemalt !önne feinen 
2 öiHen, bafc ein <©a£ Ütedjt fein fofle, mie auSbrücttid) (©efefc) 
fo aucf) ftiflfcfjmeigenb (®ett)of)nf)eit3re(§t) erflären 60 ). 

$afi bei biefer SBegtünbung eine 93ern)ed)§Iung be$ poli* 
tif<§ organifirten populus mit bem 93oIf „im natürlichen 


49) Ulp. 1, 4. L. 32. § 1 u. 1. 35 D. leg. 1, 3. 

50) Unbefangene ^Betrachtung toirb biefe ftetö als ben Inhalt ber 
röm. Duellen anfefjen. 2>amit ift meiter notfjtoenbig gegeben, bafe bie 
röm. fünften auch bie tbatfdchlitbe Uebung als ©ntftebungSerforbemife 
beS ©emobnbeitSrecbtS betrachten; bafe fie baS mirtlich tbun, haben 
neuerbingS noCb mieber 5lb. ©chmibt, ©etoobnbeitSrecht ©. 12—13 
u. 2Bä<bter, *ßanb. I. ©. 104, man fann mobl im ^inblidt auf bie 
1. 32 § 1. D. de leg. fagen: untotberleglich nachgemiefen. ©erabe 
meil biefe $onfequen 3 baS mar, maS *)3ucbta unb ©aüignp energifd) 
oermarfen, leugneten fie (tpudjta, I. @. 81, 84 ff. ©aüignb, S. 146 ff.), 
bafe jene $f)*orie bie ber röm. fünften fei; in meiner SBeife fte aber 
bie röm. Duellenmorte erftärten, um bie tiefe ßluft gmifchen ihrer 
3^h«orie unb ber ber röm. Triften auSjufüHen, mufe man bei ihnen 
felbft nadhlefen, um eS au glauben. *pudhia überfejjt a. a. D. ©. 51—52 
voluntas mit JBemufetfein, 8. 83 tacita conventio civium mit ftiü« 
fchmeigenbe Uebereinftimmung ber Ueberjeugung, 6. 99 tacitus Con¬ 
sensus omnium mit gemeinfame Ueberjeugung, obmohl er freilich 
6. 86 biefen consensus als ben baS IRecbt b^orbringenben SBiHen 
beS SSolfS beaeichnet; auch nach 6. 94, 98, 120 foH bie rechtliche Ueber« 
jeugung öon ben röm. fünften als ©runblage beS ©emohnheitSrechtS 
angefehen rnorben fein. 

©anigntj, 6. 146—147 erttärt bie ratio als „bie gemeinfame 
unmittelbare Ueberaeugung non bem $)afein unb ber ©iltigfeit einer 
tRechtSregel" — tootmn hoch auch fiar nichts in bem Söort ftet)t! — 
unb ben consensus babin, er fei „nicht ein milllürlicher ©ntfchlufe, ber 
eben fo gut auch in entgegengefefeter Dichtung gebacht merben fönnte, 
fonbern bie aus innerer 9totbmenbigfeit übereinftimmenbe ©efinnung.* 

2)afe biefe ben Duellen einfach ©emalt antfeun b*i&t» tt>irb fehler* 
lieh Semaitb leugnen tönnen. 93gl. inbefe bie ©emerfung Don ©euffert, 
ciöil. SlrchiO 11. ©. 358 fg. 3oIt in $b cr ingS Oaferb. XIII. ©. 418 
©türm, ßampf ©. 27. 
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©inne" 51 ) oorlag, ift oft bernerU 6 *); bicfc 23erme<hslung ifi 
für manche ©pätere un^eilootl gemorben. 

UebrigenS fjabcn bic römifdhen 3urif!en bicfer ganjen 
2 lnfidf)t, mie ich glaube, taum je einen praftifchen ©influfi im 
Detail eingeräumt: ihre ^fieorie entfprang bem Vebürfnifj 
theoretifdher Vermittlung beS oorhanbenen IRechtSjufianbeS, 
nid^t mar fte baS beftimmenbe ^rincip bei feiner Vilbung. 

$ie ©päteren inbejj malten, unb baS ift bei ber aufier* 
orbentlidhen Autorität, melctje baS römifd&e föedht auSübte, 
leidet erflärlich, mit jener tljeoretif^en 9lnfidht burchauS ©mft. 
Unb jmar finbet ftch biefe 2f)eorie in ber oerfd^iebenartigften 
SBeife gemenbet. ^ud^ta 58 ) $at gefd^ilbert, mie bie Xheorie 
ber ©loffatoren burdhgängig bie consuetudo in Verbinbung 
mit bem statutum brachte, unb mie bie Vtacht fleinerer Greife 
©emohnheitSredht ju fchaffen auf bie Autonomie jurüdgefü^rt 
mürbe. 

$5iefe §erbeijiel)ung beS ©efidhtSpunfteS ber Autonomie 
halte ich öon bem ©tanbpunfte ber SöillenStheorie aus nid^t 
nur für einen oerjtänblichen, fonbern für einen gerabeju not$» 
menbigen geiler. $enn menn bie ©emohnheitSrechtSbilbung 
ein 2Ift mittelbarer (ftillfdjmeigenber) ©efcfcgebung ift, fo tann 
if)r ©ubjeft auch nur ein foldfjeS fein, bem bie Sttadht ©efejje 
ju geben juftef)t, ein autonomes ©ubjeft. 

^Heraus erflärt fid) benn auch, mie leidet man oon 
biefcr ^eorie aus ju jener oon ber ©eftattung beS ©efefcgeberS 
jurüdgebrängt mirb: benn bie Autonomie mirb bereits als ein 
9tieberfdf)lag oorhanbener SlechtSfä&e für baS autonome ©ub= 
jctt betrachtet; menn nun bie Autonomie lebiglicf) in golge 
oorhanbenen IRechtS unb baS ©emohnheitSredht lebiglidb in 
golge ber Autonomie ba ift, fo führt auch bie Autonomie 
inbireft auf fdhon oorhanbene pofitioe föedhtsfäfce jurüd. 

3 n neuerer 3*it hat biefe $h cor i c eine neue ©runblage 

51) „©efeltfäaft- »öf)lau, ©. 270 9t. 5. 

52) ©. $uif)ta I. ©. 149. Äeller, *Panb. § 3 bei 51. 5. 
99öblöu, ©. 324. Unger, öfterr. ^riöatre^t I. ©. 34. 93gt. inbeb 
autb ©a Digit 9, ©. 147. 

53) I. ©. 149 ff. ©. 207 fg. 2>ott au<$ Siieratur. 
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gefugt, inbem fte fidj tu üöerbinbung fefcte mit ben ©runb* 
anfctjauungen ber fyiftorifcfyen ©cf)ule. 9Jtan fjat ben ba§ ©e= 
tuof)nf)eit£re(f)t bÜbenben 2öiHen näf)er a ©cfammttuiflen 
dt)arafterifirt, als ÜBoltStuiflen u. f. tu.: turj man f)at i$n 
nic^t al§ einen ßötflen ber ©injelnen, fonbern, analog ber 
©efammt*9iedbt£überäeugung, oon ber tueiterf)in gefprodfjcn 
tuerben tuirb, al§ ein organifd^eö ^änomen über ben ©injel* 
mitten gefafjt. — 

2 )ie prattifdje üBebeutung ber 2BiHen£tf>eorie ift aujjeror* 
bentliif) grofi. $enn tuie aud() im (Sinjelnen biefe £ljeorie 
nüancirt fein mag: unter allen Umftänben ntujj fie al3 ©r* 
forbemijj ber ©ntftefjung beS ©emot)nfyeit3re(§tS oerlangcn, bafj 
bie einzelnen Uebung§t)anblungen, burdf) meiere ba§ ©etuofyn* 
fyeit§redf)t entfielen foü, ©eitenS ber Uebenben in ber 91bfid()t 
uorgenommen tuerben, ben geübten ©afj für bie 3utunft jum 
tttedf)t§faj) ju machen. 

Unerfcf)rocfen ift fcf)on oon ber ©loffe biefi (Srforbernijj 
aufgefteßt 54 ), in gleicher ©dfjärfe oon ©päteren 55 ) / fefjr cnergifd) 
neuerbingS oon £arum B6 ). $)a nun fyeutjutage eine ton* 
ftante üRedjtSantuenbung tjauptfäd^lic^ bei ben ©ericfjten beob* 
achtet tuerben tann, fo ergibt fidj tueiter ba§ tttefultat, bajj 
bie ©eridf)tc mittentlidf) unb tuiffcntlicf) eine 5lrt ©efejjgebung 
auöüben tonnen. ©0 aucf) tuirtlicf) ba§ 9teidf)3gericfjt in einer 
ber oben mitgetfjeilten ©ntfd&eibungen 57 ). 


54) <P uch ta, II. 6 . 37. 

55) 3- 39. oon einem üöertreter ber ©eftattungötbeorie, ©efterbing, 
cito. 91rdjio III. ©. 263 fg. (1820), ber freilich fpater feine 9Infichten 
febr mobificirt bat. 6 . Ausbeute V. 2, 6 . 112 ff. (1836). 

56) ©ntftebung beä ÜRechtS (1863), bef. beutlicb ©. 23 unb 9t. 35; 
nicht auch oon ÜB rin 3 , Üßanb. 2. 91. I. 6 . 114, toie 91rnbtö in ©rün- 
butö 3citf«hrift I. ©. 487 fg. mit Unrecht annimmt. ÜBrinj oertritt 
bie „©erechtigfeitätbeorie*. 

57) Oben 9lbf<hnitt I. 9tr. 7: „ein befonbereö ©befcbeibungörecht 
auSgubilben hohen bie ehemaligen I>cfftfchen Äonfiftorien unb ©erichte 
niemals beabfichtigt. Sehnlich eine ©ntf<h- beS £).*2r. Stuttgart 
0 . 8./10. 3uli 1862, ©euffert XV. 217: „üßMüe burch ben aufgeftetlten 
ÜRe^tSfab einem tRecbtSbebürfniffe gu genügen* u. f. to., €.*91.=©. 
ßlbenburg ©ntfeh- Oon 1850, ©euffert XVII. 112: „betuu&te 
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$)ie obige $onfequenj ift unoermciMidfj. $)enn bie omnes, 
auf beren 2öiüen baS ©cmofjnfjeitSredfjt berufen fofl, finb bodf) 
oor Slflcm bie Uebenben 58 ). 9ludf) biejenigen Steueren, toeldje 
einen „SoltetoiHen" im ©inn ber f)iftorif<f)en ©rfjule ftatuiren, 
tonnen fidj jenem obigen ©djtufj nidf)t entgieljen, fo unbequem 
er SJtancfjem au(§ fein toirb. $enn mag ber „93olf3toilIe" 
fein toaS immer: er muji bodf) jebenfofl§, um überhaupt 
erlannt ju toerben, im (Sinjelnen erfdfjeinen; alfo ift audfj bei 
bent einzelnen Uebung§aft ein gefe^geberiftfjer „2öiöe" beS 
ipanbelnben erforberlidf). 2öenn S3iele biefeS (Srforbemif* bodf) 
nid>t aufftetlen, fo fjat ba§ feinen ©runb barin, bafj fie ben 
begriff „SBolfstoiflen" nidfjt immer in genügenber ^räcifton 
benfen, fonbem if)n namentlidf), toie id) fpäter (5lbfdf)nitt X) 
geigen toerbe, mit bem begriff ,S3oIf3übergeugung‘ oermifefjen 
ober inbentificiren 59 ). — 

2öa§ ergibt ftd^ au$ ber 2öiUen$tf)eorie für bie 3n- 
tt)um§frage? 3toeifeflo* ber ©a$, bafj 9tedf)tSirrtf)um baS 
©etoof)nfjeit£redf)t au£fd()Iiejjt. 3n biefer Stiftung finbet ftrf) 
bei älteren Suriften ein für bie bamalige fdf)olajtifdf)*äufjerli<f)e 
SJtetfjobe fefjr begeidfjnenber 33etoei3. ©df)on ber Casus ad 


Ofortbilbung beS 9iecf)t3* u. f. to. SJtit Unrecht toirb für biefe Hnftdjt 
bielfad) 3orban, „über ben ©cridjtSgebraucb" im cifil. 9lrdj. 93b. 8 
Str. 9 angeführt: f. g. 93. S. 230 bafelbft. 

58) Unb fo fpridjt aud) § 9 J. de j. n. 1,2 born conscnsus utentium. 

59) $aljer ift eS auch fd)toer 3 U beftimmen, toer bon biefen Steueren 
überhaupt ^icr^cr 3 ur „SöUlenStbeorie" 3 U redjnen ift. 60 fagt 3 . 93. 
©o!bfd)mibt, £anbel 8 red)t 2. 9t. I. 6 . 803, baS ©ctoofjnbeitS* 
recht „beruht auf bem 933iüen ber ©emeinfehaft, toenn auch nid^t 
notfjtoenbig einem betou&ten", S. 306 „ftdj äufeernber StechtStoille" — 
aber Seitens beS ©ingelnen berlangt er auf baS 93eftimmtefte bie Ueber« 
geugung bon bem 93eftel)en beS betr. SiedjtSfafceS (S. 329, St. 23.) 
— SteueftenS ^at 91 b. Stornibt: „3ur Sehre bom ©etoohnheitSrecht - 
bie 93Mllen3theorie gan 3 im Sinn ber röm. 3uriften, aber mit 9Ibop« 
tirung beS „©efammttoiüenS" ber hiftorifdjen Schule (S. 5—8) feljr aus* 
brücflitf) bertreten. 2>enno<h berlangt er bei ber einaelnen UebungS^anblung 
nicht einen 92ßiHen Stecht 3 U fdjaffen, fonbem — meines ©rachtenS ift 
baS ein 99ruch feines ©ebanfengangS — bie 93orfteflung feitenS ber 
£anbelnben, bafj eS ihre „^ßflidjt im moralifchcn Sinne 1 ' fei fo gu 
hanbetn. S. 9tbfchnitt IX. 
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1. 39 D. de leg. im gloffirten ©orpu§ 3uti3 bringt ihn. 
9ftan nahm jmei einzelne 21 u§fprü<f)e tömifcher 3 «riften, bic 
aufjer ber ©emeinfamfeit be3 SBorteS consensus feine irgcnb= 
toelche ©emeinfamfeit mit einanber Ratten, unb fc^miebete fie 
ju folgenbem ©pöogi§mu§ jujammen: 

Consuetudo non fit sine consensu (1. 32 D. de leg. 1, 3.) 

Nihil tarn contrarium consensui est quam error qui im- 
peritiam detegit (1. 15 D. de jurisd. 2, 1.) 

ergo: ©emohnheit§recht fann nid^t auf Strthum berufen. 
$)a§ ©igenthümliche biefer 3 ufammenfteßung beruht barin, bafi 
consensus im Dbetfafc bie übereinftimmenbe gefejjgeberifche 
9tbfi<ht, im Unterfag bie übereinftimmenbe 33ertrag3abficht jmeier 
Kontrahenten bebeutet. ©§ ift mahrfcheinlich, baf$ bie 93er* 
faffer biefeö SetneifeS unter error im UnterfaJ jebe 9lrt non 
Srrthum, auch ben motioirenben Srrthum, gebadet haben: 
bann ift ber 93eroei§ falfch, roeil ber Unterfafc falfch ift. 9JIan 
mitb heutzutage an bem TOjjDerftänbniji nicht mehr fefthalten, 
bafe motiüirenber Srrthum bie 9Xbfic^t auSfchliefjt unb bafi 
Ztoei übereinftimmenbe 9lbfid)ten, beren jebe burd) 3trthum 
motioiri ift, feinen KonfenS bübeten. 

93erfteht man inbeji bie citirte 1. 15 D. de jurisd. fo 
toie ich (Srrthum 6 . 556 ff.), fo ergibt ficf) aflerbingS eine 
fchlagenbe ©teichheit biefeS 3 rrthum§faII§ beim Vertrag mit 
bem, ber beim ©etuohnheiterecht nach biefer Th e °tie relcDant 
roerben fann. ®enn ber Strthum, Don melchem ber Unterfafc 
fpricht, ift ein folget, nicht ettua toelcher bei jmei an fich 
irrthumölofen SöiflenSentjchlüffen bie Uebereinftimmung berfel- 
ben unter fich negirte, etroa ein 9)iif$Derftänbnij5 — bie 1. 2 
cit. ergibt fofort, bafi beibe Parteien in Dotier Uebereinftim¬ 
mung mit einanber finb, — Dielmehr ein foldjer, loelcher bei 
jebem ber beiben Kontrahenten übereinftimmenb Dorhanben 
bas Tafein einer mähren 23ertragSabficht au^fchliefjt, nach 
©aoignfiS Terminologie beiberfeitiger unechter 3 rrthum, 
nach ber meinen: beiberfeitiger Strthum al§ Mangel ber er* 
forberlichen 9Xbficht. 

2 Benn nun im Schlufjfafc, monach ©eioohnheitSrecht burch 
Srrthum auSgefchlofjen fein [oH, mit bem Srrthum ebenfalls 
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ein' bie Ulbfidfjt auSfdhliejjenber 3rcthum gemeint foll, fo ift 
ber ©(hlujjfaj richtig. Unb folc^ ein 3rrtl)um ift nothmenbig 
jeber „Utedf)tSirrthum" in unferem ©inne. ©obalb bie (falfdje 
ober richtige) 53orftedung oorfjanben ift, baft ein ©a£ bereits 
Utecht fei, ift ber Uöide (Ulbficht), bajj biefer ©afc Utecht merben 
fode, ganj unbentbar. Unb baS bleibt mahr, mag man nun 
an ben 2öiden ber Ginjelnen ober an ben 233iHen Mer ober 
an einen „33olfSmiden" benten: ber Uöille (Ulbftcht), ba^ ein 
©a£ Utecht merbe, mirb but<h bie 93orftellung, bafc er 
bereits Utecht fei, auSgefdjtoffen. 

Uticf)t alle Anhänger ber SBidenStheorie machen biefen 
©chlufj 60 ), aber alle follten ihn matten 61 ). 

$)ie bargeftetlte UöidenStheorie beflißt burdh eine gemiffe 
gajjlichteit unb baburdh, bajj fie GemohnheitSredht unb GefejjeS* 
recht einheitlich ju behanbeln unb beibe auf eine gemeinfame 
Quefle jurüdjuführen fcheint. $eitno<h h a ^ e i<h fie in jeher 
ihrer Gejtaltungen für unjureidfjenb unb empirifdf) unrichtig. 
Unmöglich erfcheint eS oor Widern, bafe bie Ginjelnen, meldf)e 
ben betreffenben ©afc üben, ihn jum GemohnheitSrecljt baburch 
machen, bafj fie ihn jum Utecht machen moden. $)enn felbft 
menn ein folcfjer Uöide oorhanben märe, fo bleibt bodh baS 
Hauptproblem gänjlict) ungelöft: mie benn ber UBide meniger 
(Einzelner für ade Ulnberen Utecht fode begrünben tonnen. Unb 
oerhältnifemäfiig UBenige finb eS meift bodh nur, meldhe mir!« 
lieh bie Gelegenheit gehabt haben ben betreffenben ©afc ju 
üben. 2Benn man nicht, mie man adein bürfte, oom Con¬ 
sensus utentium, fonbern anftatt befj oom consensus omnium 
fpricht, fo meint man bamit entmeber einen einheitlichen Ge« 
fammtmiden in ber eigentümlich metaphpfifchen 93ebeutuitg, 
bie ich fpäter befprechett merbe, ober man macht eine berbe 
giftion. $enn bie utentes finb nun einmal nicht omnes, 

60) 3- 58* nicht 2lb. ©chmibt, 6. 7. 17—18 unb £arum, 
6. 23—24 u. 9t. 37-38. 

61) Uti(htig t>on ben Qetoäfjltcn ^rämiffen auö ©efterbing, ein. 
2lrcf)iö III. 6. 266; non Weiteren j. 93. ©aill, pract. observ. (ed. 
postr. 1653) lib. II. obs. 31. § 11: error tacitum consensum populi 
tanquam causam efficientem excludit. 
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jtnb meif! nicht einmal bie Majorität, fonbem finb eben nur 
Einige, oietteicht auch Siele. Skrum biefe burd) ihren Spillen 
bie 9lnbeten binben fönnen, bleibt unerftnblic^ ö2 ). 

Unb toenn bieje (Sinjelnen menigftenS nod) ben ^Bitten 
9ted£)t }u fchaffen, ber ihnen angebichtet mirb, mirflid) Ratten! 
fttber meit entfernt baoon! Solch ein ttöifle märe oernünftiger 
SBeife nur möglich bei ben ^ßerfouen, bie oon ber föichtigfeit 
ber t)ier jurüdgemiefenen 33)eorie überzeugt finb; benn man 
ttrirb unb fann nur baS motten, maS man möglicher SGßeife 
menigftenS burcf) fein SBotten auch ^erbeifü^ren ju fönnen 
glaubt. Skr aber nicht glaubt, bafi er burd) feinen SMffeit 
9ted^t fchaffen fann, mirb aud) biefen SMflen ni<f)t fajfen. 
Unb fo i|t es benn auch eine jmeifellofe $f)atfacf)e ber empi* 
rifd^en Beobachtung, bafi bie Subjefte ber einzelnen UcbungS* 
afte einen folgen STÖiUen thatfäd)lich fa|t nie f)aben. $)er 
Bauunternehmer, ber einen Borbau oor fein £>auS baut, mitt 
bamit nicht für fünftig einen ttfed)tSfa£ jfatuiren fonbern mifl 
lebiglid), toenn er nicht ein fchon oorhanbeneS IRecht auSjuüben 
meint, baS thun, maS ihm bequem unb nützlich ift. 

XiefeS ledere Argument mirb auch baburch nicht aus 
bcm Skge geräumt, bafi man mit bcm oben chavaftcrifirten 
eigenthümlichen Begriff beS „(SefammtmittenS", alfo inSbefon* 
bere beS BolfSmillenS operirt. $enn menn auch *> er SGBilte 
ber (Sefammtheit als ein oon ben SMflen ber ßinjelnen oer» 
fchiebener gebaut toerben foü, fo hot er hoch jebenfattS feinen 
anberen «Stoff feiner Bermirflid)ung, feine anbere Stöglid)feit 
überhaupt erfennbar ju erfcheinen, als burch unb in ben 
Sitten ber ©injelnen. (Srf<heint er ba nicht, fo fann er über* 
haupt als uncrfennbar nicht in Betracht fommen. SMe oben 
gefagt ift aber ein folcher SMtten ber (Sinjelnen empirifdh nidht 
(ober nur feiten) oorhanben. Stellen mir bemnach nicht im 
ttteich ber Dichtung bleiben, fo müffen mir fagen, bafi bei ber 
©emohnheitSrechtSbilbung oon einem einheitlichen ©efamint* 
mitten nichts ju jpüren ift. 


62) Ueber bie eigentümliche 5lnficht oon $arum f. Slbfcbnitt XIV; 
ber nächfte ©runb entfdjeibet auch gegen feine X^eorie. 

»b. 66. 91. fc. 8b. 16. $<ft 3. 
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$er ^Begriff beS „©efammtmitlenS" ift burdjauS parallel 
bem ^Begriff ber ©efammt*(93olfS*)Ueberjeugung gebilbet, auf 
meinem bie Sehre ber ^iftorif^en ©d&ule beruht. Um mich 
nicht ju mieberholen, üermeife ich ^ter bezüglich ber grage, 
ob ein fold^eö pfpchifdljeS ©efammtphänomen überhaupt unb 
inSbefonbere als tf)ätig bei ber ^robuftion beS ©emohnheits* 
rechts ju benfen ift, lebiglich auf bie ßritif beS begriff § *@e* 
fammt»Ueberjeugung" in ^Ibfd^nitt XII; eS mirb fidh bort 
herauSji eilen, baß ein „©efammtmille" als Präger ber ©emohn- 
heitSredhtSbilbung überhaupt nicht (unb minbeftenS ni^t immer 
ba, mo fidh ©cmohnheiiSredht bilbet) ejiftirt. 

3nbeß auch jugegeben, er ejiftirte mirflich, fo mürbe 
feine Annahme bo<h baS Problem oom ©runbe ber binbenben 
ßraft beS ©emohnheitSredhtS nicht löfen. 9)?an beginnt ohne 
Weiteres mit bem ©aß, baß ber ©efammtmille, inSbefonbere 
ber 93olfsmille, bie Sfladht ^at 9ted)t &u fdf>affen, auSbrüdlidj 
im ©efeß, ftiflfd^meigenb in ber ©emohnheit. Hber maS bemeift 
benn bie IRidhtigfeit biefeS grunblegenben ©aßeS ? 23eim 
©efeßcSrecht geigen uns bie ST^atfad^en dielmefjr ein ganj ent* 
gegengefeßteS öilb. ©efeßeSred)t ift baS, maS bie gefeßgeben* 
ben ^erfonen al§ ©efeß gemoöt höben, nic^t ber 3^alt beS 
©efammtmiHenS. 9tun 'tann aüerbings einer 23erfaffung nach 
baS politifdh organifirte 93olf ©ubjeft ber ©efeßgebungSgemalt 
fein; aber als ©ubjeft beS ©emohnheitSredhtS meint man ja 
baS 23olf im natürlichen ©inn! Unb felbft roenn man biefe 
5}ermedf)Slung auch Überfähe, fo märe bamit bo<h bie (5nt* 
ftehung beS ©emohnheitSredfjtS nur für bie ©taaten erflärt, 
in melchen eben baS Sol! ©efeßgebungSgemalt ^at, für alle 
anberen aber nicht 63 ); mir bebürfen aber offenbar eines überall 
gleichmäßig gütigen ©runbeS. <Dtit bem 2öiUen beS SSolfeS 
als eines natürlichen ©anjen läßt fich h* er nichts anfangen; 


63) 2>af)er unterf Rieben Heitere gang folgerichtig gkoifehen ,bemo* 
fratifchen ©tauten" — b«r fc^affe ber Söitle beä 9)olfeö toie baS ©efeß 
fo auch ba$ ©etoohnljeitärecht — unb ,tnonar<hif<hen ©taaten* — ^ier 
fei eintoilligung beä dürften 3 ur Gntftehung beä ©ettjohnheitdrechts 
nött)ig. ©o 3 . 93. ©uilleautne, ©. 24—25. 93ergl. auch bie inter« 
eff ante 9 toti 3 öon Jßinniuö, Comm. ad § 9 J. de J. N. 1, 2. 
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fein bialeftifcher ßunfigriff habet. Sagt man, her Sßifle 
her ©efefcgebungSfubjefte gelte als SBille ber ©efammtheit, fo 
ift baS, man mag eS toenben toie man tüifl, 5lngefichtS ber 
realen jlh Q tfachen eine mirflid) traurige giftion. Sine biefer 
2öenbungen fönnte bie fein: ber ©efejjgeber (ich oerftehe bar¬ 
unter bie eine $erfon ober bie mehreren ^erfonen, rnelche 
bie ©efetjgebung auSüben) ^abe feine ©efeJgebungSgetoalt 
urfprünglicf) nur burch bie ©efammtheit, biefe fjabe alfo, in* 
bem fie ihm bie ©efefcgebungSgetoalt übertragen höbe, allen 
oon ihm fünftig ju erlaffenben ©efegen jugeftimmt. 5lber 
auch hiermit fcfjeitert man. $)enn mögen toirfltch ^ie unb ba 
bie ©efefcgebungSfubjefte ihre ©efetjgebungSgetoalt oon einem 
53olfSbefchlufi ableiten, fo ift hoch toieber ba» „53olf M , meines 
folgen 53efchluj$ fa^t, ettoaS ganj anbereS als baS Söolf im 
natürlichen Sinn — toir ftnb toieber bei ber obigen 93er= 
toechslung. 3 u b* m if* jö JtoeifelloS bie ©efefcgebungSgetoalt 
auf anbere SCßeife entftanben, j. 53. oft genug burch eigen¬ 
mächtige Ufurpation Seitens einer fraftooflen ißerfönlichfeit. $)a 
mir nun aber bei ber allgemeinen grage nach bem ©tunbe ber 
oerbinbenben $raft beS ©efefceS hoch eines folgen ©runbeS 
bebürfen, ber für alle 23ölfer gilt, fo fann eS ber angege¬ 
bene nicht fein. 5öenn aber ber SJolfStoille nicht einmal bie 
©ettmlt auSbrücfliche ©efe£e ju geben: toie foll er benn 
bie ©etoalt höben, ftillfchtoeigenb föedjt jti fchaffen? 3(t baS 
ettoa ein ftiUfchtoeigenbeS 9teferoatrecht oon Urjeiten her? 33on 
Unmöglichkeit ju Unmöglichfeit gebrängt, bleibt nichts übrig, 
als biefe 3bee ganj fallen ju laffen. 

Unb tooflte man auch loirflicf) jugeben, bafc eS überall 
ber SßolfStoifle fei, ber ©efe§ unb ©etoohnheitSrecht fchafft, 
fo fönnte man baS hoch nur unter ber ^ßrämiffe thun, baß ber 
Sinjelne burch ben 33olfStoilIen, ettoaS foUe föedjt fein, auch 
mirflich rechtlich gebunbeti tuirb. 5lber baf$ biefe ^rätniffe 
felbft erft mieber bcS 53etoeifeS bebarf, leuchtet ein. Schon 
ber Saß, bafi ber Sinjelne burch feinen eigenen SGßiUenSatt an 
baS oon ihm ©cmoüte gebunben fei, ijt fein fo felbftoerftänb* 
lieber ©ebanfe, toie man vielfach angenommen höt; neuere 
Unterfuchungen höben baS nachgetoiefcn. $er SolfStoiHe foll 

25* 
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ober nidp ber 2öiöe beS ©in^elnen fonbern ein Don biefem 
Derfcpebener 2BiIIe fein, unb fo bleibt in Doller Scprfe baS 
Problem befielen, baS man ju Iöfen unternahm: mie tann 
ein 2Bifle einen anbercn Don ipt Derfdpebeiten SQßiüen binben ? 

9Ran fann enbtidf) felbft biefe ^rämiffe jugeben, unb 
bo<f) bleibt bie Üporie Dom ©efamrntmiflen unjureidpnb. Das 
33oIf fei alfo baS Subjeft ber pdjjften tRedp fdpffenben ©e* 
matt: fo ift bamit immer erft bie binbenbe ßraft beS allgc* 
meinen, nidp bie beS befonberen ©emoppitSredpS erflärt. 
§ier mirb man, mie fdpn oben gefdplbert, notfjmenbig baju 
gebrängt, ben ^Begriff ber Autonomie ju £itfe ju nehmen. 
Denn ba| irgenb ein Dpil beS 93olfS als fetbftänbige 5ßer* 
fon innerhalb beS Staats bie ßraft pben foö SRedp ju fdpffen, 
fann man nidp als felbftDerftänblidpS sprinjip aufftetlen, Diel* 
mep beruht baS nur auf befonberer gefdpcptidpr ©ntmicf* 
tung. 9tur bann fann ein foldpr fteinerer $reis ©emoppitS* 
rec^t f Raffen, menn er iiberpupt SRedp fdpffen fann, b. p 
Autonomie pt. 

©egen biefen Musmeg ift ber ©inmanb burd&fcpagenb, 
bafj Diele ber fleinen unb burcf) ben 3 u f Q ß beS Berufs unb 
ber Dptigfeit jufammengernürfelten ^erfonenfreife jmar ©e= 
moppitSredp aus fid) prauS fcpffen fönnen, aber bodf) feine 
Autonomie pben. Unb für biefe mirb man fcpefjlidf) mieber 
auf ben testen *Rott)meg gebrängt unb fucp bei ber Dporie 
Don ber ©eftattung beS ©efefgeberS 3 u fl u( P ®amit aber 
ift ber SBoben ber per friiifirten Dporie Derlaffen, 


VIII. 3) Die UeberaeugungStporien. 

Die pute nodlj Dorprrfdpnbe Slnfidp Derlangt jur 33it* 
bung eines ©emoppitSrecpS, bafj eine „SRedpSüberjeu- 
gung" Dorpnben fei. 

fettere (unb einige menige teuere) erforbern biefe SRedpS- 
Überzeugung lebiglicf) bei ben ©injelnen, metdp baS ©emop* 
pitSredp üben. Die SRedpSüberjeugung ber ©injelnen ijt 
bann, eben meit fie ©rforbernijj ift, aucf) Äaufalmoment für 
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bie ©ntjteljung be§ ©emo!)nf)eit3redjt3. 3nbefe fyabe idfj nic^t 
gefunben, baji man biefe Ueberjeugung bet ©injelncn gerabeju 
als ©runb ber binbcnben Jfrafi beS ©emofynfyeitSredjtS ange= 
fefyen f)ätte. $)enn e§ mürbe ficfj fofort bas fe^r fernere 
93ebenfen ergeben: mie benn bie HedfjtSüberjeugung ©injelner 
alle SInberen falle binben fönnen? 3n ber Sttjat märe bet 
©runb fjieroon nicf)t einjufeljen. 3& mürbe fid& au§ biefer 
©runblage nidjt etflären laffen, marum meiter nod) eine 
gleich mäßige ©emotjnfjeit, marum längere UebungSjeit unb 
öftere UebungSafte erforbert mürben. 

©ben meil biefe ©egengrünbe gar nidjt §u überfein 
maten, f)aben benn aud) bie, meldje nur bie föedjtsüberjeu* 
gütig ber einjelnen UebungS*©ubjefte erforbern, ben ©runb 
für bie binbenbe ßraft be§ ©emof)nf)eitSre(!)t§ in etmaS 9lnbe* 
rem, ^)inju!ommenbem, inSbefonbere in ber ©eftattung be£ 
©efe&geberS gefugt, ober fie f)aben bie Stage nad) jenem 
©runbe unerörtert gelaffen* 4 ). 2öenn im golgenben bennod) 
audfj biefe 91nfi<f)t ermähnt mirb, fo gefdfjief)t ba§ (f. oben 
©. 363), um ju jeigen, ma£ fid) au§ ifjr für baS ©rfotbetnifj 
ber Wi$tirrtf)ümlidf)feit ergibt. 

3nbem bie fjiftorifdje ©d&ule bie ©eftattung beS ©efej« 
geberS als ©runblage ber St^eorie oermarf, beburfte fie einer 
neuen ©runblage; jugleid) mollte fie bie fiepte oon ben©rfor- 
berniffen beS ©emofjnfjeitSredjtS nidjt äufjerlid) neben jene 
©runblage fteflen fonbern aus ifjr ableiten. 33eibeS erreichte 
fie baburd^ unb biejj ift baS ©fjarafterifiifum aller Üffeorieti 
ber f)ij!orifcf)en 6d)ule, bafj fie über bem pfpdjif<f)en 93erf)alten 
ber ©injelnen ein pfpdf)ifd)eS ©efammtpf)änomen ftatuirte 65 ), unb 
jmar oor Widern eine „SolfSüberjeugung* — bie 33egriffSfigur 


64) 3- 33. 99rinj, ^anbeftcn, 2. 91ufl. I. 6. 114. 

65) 5>iergu unb gum folgenben: $ud)ta, ^nftitutionen § 10 ff. 
©etooljnf)eitSred)t I. 6 . 133 ff.; SaDignt;, § 7; ferner 3 . 93. 93efe* 
ler, 93olfSre(f>t 6 . 82, Spftem § 29 („baS löolf als Staturganje*); 
€tal)I, 6 . 234, D. 6 cf)eurl in 2)oDe$ 3«itf<^rift, 3 . 93. II. 6.189, 
III. 6 . 45; Hegels berger, 6 . 330, 334, 343, 345, 346, 348; 
©intenis §2, §3 91.43; 93rindmann, ©etüofyibeitSredjt 6 . 1—2, 
unb Diele Hnbere; für mtd) 3 U Dergl. 93ierling, ©runbbegriffe ©. 55 ff. 
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beS „SoIlSmittenS" mürbe fd&on an anberet ©teile ermähnt. 
$enlt man fonfeguent, fo mufj man auch, ba eine Ueberjeu» 
gung ein überzeugte» ©ubjett oorauSfejjt, eine ®efammtperfon, 
oor OTem baS Soll, als Präger jener (Sefammtüberzeugung, 
hppoftafiren, b. f). man mujj annehmen, bajj eS ein unficht» 
bareS non ben einzelnen SolfSgenoffen oerfchiebeneS unb ein 
felbftänbigeS $afein über ihnen führenbeS einheitliches S3efen 
„Soll" gibt, meinem bie gähigleit pfgdjifcher GErf Meinungen 
beimohnt, meines alfo einen (Seift, SollSgeift, tjat 66 ). 

tiefer SollSgeift ijt bie „Quelle*' ber rechtlichen lieber* 
Zeugung beS Solls 67 ), biefe rechtliche Ueberzeugung beS Solls 
mieberum bie „Quelle" beS 9te<htS 68 ). $ie SolfSüberzeugung 
probuzirt baS 9?ed^t entmeber unmittelbar ((SemohnheitSrecht) 
ober burth tttepräfentanten, Qrgane ((Sefejgeber unb 3uri* 
ften) 69 ). 

$iefe 5luffaffungSart ift mohl nicht ohne Slntnüpfung 
an frühere 2lnfchauungen entftanben. Ob fdfjon bie römifchen 
Surijlen mit ihrem consensus Omnium, auf melden fie baS 
(SemohnheitSrecht zurüdführten, an einen einheitlichen Solls* 
mitten ober nicht tnelmeh* nur an bie ©ummirung t>on Einzel* 
mitten bachten, bleibt bahingefteflt. SMe alt jebenfattS bie 
Sluffaffung beS Solls als einer einheitlichen Sßerjönlichleit unb 
bie 3bee beS (SefarnmtmittenS ift h a t noch Ie&thin (Sierle in 
feinem 3ohanneS 5IlthufiuS unb im britten Sanbe feines beutfchen 
©enoffenfchaftSrechtS in interejfantefter SGßeife gezeigt. $)ie hifto* 
rifdhe ©thule führte in ihrer Sehre oon ber organifdhen (Snt= 
ftehung beS DtechtS nur ältere ©ebanlen, unb z^ar gerabe in 
befonberer £infi<ht auf baS ißrmatrecht, mciter. 2luch h eu * e 
noch iß bie allgemein h^rfchenbe 2lnficht, bajs ber (Srunb 


66) Sergl. ^udjta, Snftitutionen g jq ©ettobnbeitörecbt I. 
€>. 133 ff.; ©aüignt), § 7. 

67) I. 6. 139. 

68) I. 8. 143. 

69) I. 6. 145, 147; Saöignb, 6. 39: baö ©efefc ift baö Or¬ 
gan be$ SolfSredjtä; ber ©efefcgeber ift „ber tuabre Vertreter bc$ 
Sollägeifteä/ 91acb biefen ©itaten berichtigt fich , Sterling 
8. 55 fagt. 
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ber üerbinbenben ßraft beS ©emofjnfyeitSredjjtS in ber IRedfjtS- 
Überzeugung ber ©efammtfjeit, in ber „allgemeinen IRecfjtS« 
Überzeugung" liege. Qfreilid^ ijl ber ©ebanfe eine» magren 
einheitlichen pfpd()ifcf)en $$änomen3, mof)l bei Stelen ^eutju* 
tage oermifc^t, obmof)l bodfj nur hierauf bie ^hid(jta»6aüignp’fdje 
Theorie aufgebaut mar. ©ine „allgemeine - ' 9t;ech t §üb er * 
Zeugung beS S3olfS ober 23oIfStf)eilS mirb aber als fyaupt- 
fäd)lidf)fteS unb erjteS ©rforbernifj überall feftgeljalten. 

Ueber bie Sebeutung ber einzelnen UebungSafte gel)en 
bie 9fnjtd)tcn bann fogleid) meit auSeinanber. 

$ie Urheber biefer ganzen 2f)eorie, $ud)ta unb 6aoi- 
gnt), unb ihnen folgenb mandfje teuere 70 ) meinen, bie allge¬ 
meine 9tedf)t$überzeugung fei bereits an unb für ftch felbft 
9tecf)t, unb feljen in ber tf)atfädf)lidf)en Uebung beS betr. 
©afceS nur eine ©rfenntni&quelle beS ©emofjnfyeitSredjtS, 
mobei eS mir fonfequent erfcf)eint, anzunefjmen, ba& bie Uebung 
<ui$ nicht bie einzige unb auSfd)liefjlid)e ©rfenntnifiquefle beS 
@emof)nf)eitSred)tS fei unb audf) ungeübtes ©emol)nf)eitSredf)t 
möglich fein müffe 71 ). 2lnbere — bie jefct herrfchenbc Mei¬ 
nung! — galten bie tljatfä<f)lict)e Uebung für ein ©ntftefjungS- 
erforbernijj (©ntfteljungSquelle) bcS ©emofynfyeitSrechtS; not!) 
Slnbere pactiren ztoifdjen beiben 2lnfdf)auungen 7a ). 


70) 3- 23. 23rincfmann, baS ©ctüo^n^citärcd^t 6.2; 6 tobbe, 
3). ^ribatreebt 1. 31. § 22 9h:. 2; S^oel, Einleitung ß. 131; 23ranbi$, 
fritifdfje Viertelja^röf^rift XXIII. 6 . 206; ebenfo 0.«£rib. 23erlin, 
19. $uni 1848 bei 6 euffert III. 293; £).»21.*@. 953ieSbaben, 
27. Februar 1855 bei 6 euffert XIII. 204; toof)l auch ba$ SReichS« 
geriet in ber ©ntfdjeibung oben 9h. 5. — 3)afj <Pud)ta unb 6 aöi= 
gnty l^ier nic^t ju nennen feien, oerfucht 3robIoU)d!i, I. 6 . 31 
bis 32 nachjutoeifen. 

71) 3)iefe oon 9Jtanchen abgelebte ftorberung flieht in ooller 

Schärfe 5 . 23. Xhoel, §anbeläre<ht I. 5. 21. 6 . 42 9t. 4; für 

frühere 3*iten 23öf)lau, 6 . 273 9t. 17, 6 . 318 ff., ber nur freilich 

6 . 325 gang richtig barauf aufmerffam macht, bafj baö nicht in ber 

Oform ber ©emohnheit bofumentirte 9te<ht auch nicht ©etoohnheitS» 
recht genannt merben bürfe. 

72) 3 . 23. Unger, I. § 5 bei 9t. 21: 3>ie Uebung fei nicht w ©nt« 
ftehungöurfache“, nicht „©rfcheinungSform - , fonbem „©ntftehungSform*. 
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$>amit nun aber ber einzelne UebungSaft, fei eS taugliche 
(Srfenntnifjquefle, fei eS taugliche SniflehungSqueHe beS ©e» 
njof)nf)cit§red)t$ fei, ift jebenfaHS erforbert, bafj ba§ einzelne 
hanbelnbe Subjeft bet feiner £anblung jene allgemeine IRed&iS« 
Überzeugung teile, oon ihr geleitet fei. 

(5S ift nötig, gerabe biefeS hoppelte Moment ju unter* 
fteiben: bie Ueberzeugung beS Einzelnen, ber ben 9techt$fa£ 
übt, ift erforbert, bamit biefer UebungSaft fich überhaupt als 
ein zur (Srfenntnifj ober zur ©ntjtefjung beS ©cu>of)nf)eit§red)t§ 
tauglicher UebungSaft qualifizire; aber ber ©runb ber oer* 
binbenben $raft be§ ©eroohnheitSrechtS liegt felbft für bie, 
toelche in ben einzelnen UebungSaften ein (SntftehungSerforber* 
nijj be§ (SeloohnhcitSrechtS fehen, nicht in biefer föechtsüber- 
Zeugung be§ Einzelnen fonbern in einem eigentümlichen ($in- 
heitsphänomen, in ber allgemeinen föechtsüberzeugung, toelche 
ettoaS WnbcreS fein fotl als bie blojje Sbbition aller ober ber 
Mehrheit ber einzelnen föcchtSüberzeugungen. 

$)ie «fpauptfchtoierigfeit ber $>arfteüung unb $ritif biefer 
^fjeorie liegt in ber Unficherheit unb Unflarheit beS mit bem 
2öort „föechtSüberzeugung" oerbunbenen Sinns. Unb hoch 
ift eine ööflige Sicherheit hierüber für bie praftifd)en $onfe* 
quenzen biefer Sehre unumgänglich nothtoenbig. $>enn ich 
glaube als zweifellos nadjtoeifen zu tonnen, bafj inSbefonbere 
für bie 3rrthum§frage eine oerfchiebene (Sntfcheibung folgt je 
nach bem, toaS man unter föechtSüberzeugung oerfteht. DJtir 
fteint nun, toaS man auch fogen mag, QU f bie grage, toaS 
ÜtechtSüberzeugung fei, fürunfere3eitnur eine hoppelte 
Wnttoort möglich: bie Ueberzeugung, bafj ber geübte Sa£ 
ein Sa£ beS gelteitben IRechtS fei, ober bie Ueberzeugung, 
bafj er ein Sa£ beS Dielleicht nicht geltenben aber hoch gelten 


23öf) (au, 8. 271 fg.: Untertreibung gtüitchcn ^begrifflicher ejifteng 
unb Slntoenbbarfeit beß fRedjtö"; f. auef) 2)af)n, @.238: Untertreibung 
5 tt>ifchen w tbcoretif^em innerem unb pratif(h cm äufeerem ^Recht*; unb 
5öangeroto, 8. 41: w ber We^töfah an fid^ ift atlerbinQö fc^on nor ber 
©ett>of)nf)eit ba, . . . aber bie prattifcf)e ©eltung nur erft burc^ bie 
Uebung" ic.; ferner 33 ö cf in g, ^anbeften I. @. 15. 
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foflenben fRecfjtS, ein ©a£ ber ©eredf)tigfeit, ober wie man fiel) 
fonft auSbrücft, fei 78 ). 

©S ift Ijier fofort ber ©inwanb gu gewärtigen, bafj biefe 
fcharfe Unterfcheibung gwifchen ber Uebergeugung beS Wed^t5 
unb beS ©ereilen untunlich unb unangemeffen fei, beibeS 
fließe in einanber. 

$)iefj fann ^ei^en f ollen, beibeS werbe Don bem ©ubjeft 
ober Präger beS ©ewohnheitSrechtS, bem 33olf u. f. w„ nicht 
unterfdjieben. ©o fagt 3:^oeI 74 ): ben UebungSaften eines 
©ewohnheitSrechtS liegt gu ©runbe „ber ©laube, baS ©efühl, 
bie Uebergeugung, bafj eS fo unb nicht anberS billig ober 
was gleich ift recht, bafs eS allein fo recht unb billig fei. 
$aS 53olf unterfcheibet für baS, was eS als richtig anerfennt, 
nicht gwifchen recht unb billig". 

3ch mufj bie fRidf)tigteit biefer ©äfce, Wenn fie allgemein 
ober auch nur im $urchfchnitt gelten wollen, für unfere 
3eit mit ©ntfchiebenheit beftreiten. OTerbingS h a * eS eine 
3eit gegeben, wo jener ©egenfafc noch nicht ejiftirte, ich Werbe 
baS weiterhin (3lbf<hnitt XIII) noch befonberS in’S 9lugc faffen. 
©ine $>arjMung aber ber Sehre oom ©ewohnheitSred&t für 
bie heutige bogmatifche SuriSprubeng hot auch bie heutige 3eit 
unb ihre ©erhältniffe gum 93eobacf)tungSobjeft unb mufj baher 
jene Unterfcheibung nothwcnbig machen. 

2)aS ütecht hui als WefentlicheS 5Rerfmal bie ^ofitiüität; 
bie ©eredf)tigfeit ift baS 3beal, welches oerwirtticht werben 
foll, ift aber eben als 3beal bet ber Unoollfommenheit unferer 


73) gür biefe 3lltematioe auch 5t. Schmib, Xbeoric unb ÜJtethobif 
S. 219 unten. 

74) Einleitung S. 131, £anbelörecht I. 6.38; Seuffert, Erör« 
terungen I. S. 27—28; Stahl, S. 227: bie „urfprüngliche Einheit 
beö S8olf8bettmfetfein8* unterfcheibet baS toaö 3ted)t unb bad waä gerecht 
ift nicht, unb wenn auch fpäter im „öffentlichen 93etou&tfein eine gäng« 
liehe Trennung beö ©eredjten unb beä ^ßofitinen* entfielt (ebenba), fo 
bleibt bod) in ber gemohnheitSrechtlichen SBilbung ba$ unrefTeftirte 
Settnifetfein beä 93olf$ tljätig (S. 234, 236, 242 fg.); 93runö in 
o. £olfocnborff’$ Enchllopäbie 4. 31. S. 398 „toaö baä Sßolf für recht unb 
billig hält - ; ebenfo 3*oblotofifi I. 6. 30, f. inbefj auch €>. 33, 34. 
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33erfjaltniffe noch nid^t tRcd^t. 2öenn aber, mie Sliemanb mirb 
bejmeifeln motlen, bie begriffe Siedet unb ©erechtigleit fomofjl 
logifd^ tuie ihrem empirifchen Umfange nach oerfdjjieben finb, 
mie fofl baS 93olf allgemein baju lammen, beibeS ju ibenti« 
fairen? ©S f^anbelt fich* ja babei um leine geheimnifjoofle 
tt)iffcnfd)aftlic^e $)iftinction, fonbern um eine ganj einfache 
Unterfcheibung, bie bei einiger Slufmerlfamleit faft jeber macht 
unb machen lann. 

$)ajj eS freilich einige fieute gibt, bie baju nicht im 
Stanbe finb, gebe ich ju; aber bie Siegel ift baS nid^t. 3<h 
berufe mich bafür auf jmeifeflofe Beobachtungen: täglich lönnen 
mir eS t)ören, mie auch ber Ungebilbete einen ©afc, ben er 
als SlechtSfafc anerlennt, tritifirt, als gut ober fdjledjt bezeichnet; 
er ftrebt feine Slbänberung an ober miberfefct fid^ berfelben, er 
mahlt in bie gefefcgebenben Berfammlungen, bamit burcf) bie 
©efejjgebung baS Siedet, meldfjeS ift, mit bem, meines feiner 
Meinung nach fein fotlte, ausgeglichen merbe — alles baS ift 
ja aber felbftoerftänblidh nur möglich, menn unb meil er baS 
Siecht meines ift unb baS melcheS fein foH unterfcheibet. 

SöenigjtenS uns 3uriften aber mirb man bie gähigfeit 
biefen Unterfchieb ju machen hoch mohl allen Zutrauen? Unb 
mir Suriften finb hoch auch Boll unb bemnadh auch beim 
©emohnheitSredfjt betheiligt. Unb mirb nicht jogar überall 
unb fo auch befonberS oon %h°el 75 ) gejagt, bafj baS ©emohn* 
heitSrecht heutzutage übermiegenb 3uriftenrecht ift? Söelche 
SledhtSüberjeugung oerlangt man nun oon ben Suriften als 
Prägern beS ©emohnheitSredfjtS? #ier ift bie Unterfcheibung 
hoch unumgänglich nothmenbig! 

Stur fo oiel ift richtig, baf? biefe Unterfcheibung nicht 
immer oon bem £anbelnben, namentlich menn er 2aie ijt, ju 
Harem Bemufjtfein emporgehoben mirb. ©ine foldhe unllare 
Borftellung mufj aber beurtheilt merben nach bem, als maS 
fie fich auf ftärleren Steij (j. B. auf birelte grage) fyn her- 
auSftellen mürbe; ich lann biefj hier, um ben 3 u f amme nhang 


75) Einleitung 6. 131. 
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nicht ju fehr ju ftören, nicht näher befprethen, !omme aber 
bei anberer (Gelegenheit barauf jurüdt. 

3ener ©inrnanb fann aber ferner bebeuten, bajj bie ©chrift* 
fteller unb ©ericfjte 33eibeS nicht genügenb auSeinanberhalten, unb 
baS gebe ich 5 U / o&er äIS eine bebauerliche $h Q *f Q rf) e - $)enn 
je nachbem man bie eine ober bie anbere Ulrt ber Ueberjeu» 
gung jur ©runblage ber 2h eor > e macht, ergeben fich mie 
gefagt praftifd) burdjauS abtoeichenbe ^onfequenjen. ©ooiel 
3meifel inbefi auch hinftchtlich Einzelner 76 ) noch bleiben: im 
©rofjen unb ©anjen laffen fich bie ©chriftjMer, melche „Utechts* 
Überzeugung" verlangen, hoch in biefe jmei ©tuppen theilen: bie 
Reiften erforbem bie Ueberzeugung bajj ber betr. ©a£ Utecht 
fei, Ulnbere 77 ) bie Ueberzeugung, bafe er Utecht fein fofle. 3 U 
ben lederen ftelle ich au( ^ biejenigen, tuelche mie $h oe f eine 
fcharfe Unterfcheibung ablehnen. 

©inige ©chriftfteüer fprechen ex professo anftatt öon Utechts* 
Überzeugung oon UtechtSgcfühl 78 ). UDäre bamit ein oöllig unbe* 
toujjteS ©efühl gemeint, fo fiele baS Utequifit ber UtedjtSüber* 
Zeugung natürlich fort. Ulber baS meint man offenbar nicht, 
man bentt oielmehr an ein mehr ober minber bettmfjteS ©efühl. 
®iefe öetoujjtheit ift aber offenbar loieber ibentifch mit bem 
erforberten Utecht$bett>u($tfein, alfo mit ber Ueberzeugung ent* 
meber, bafe ber betr. ©afc Utecht fei, ober bajj er Utecht fein 
foflte 79 ). Ueberzeugung ift ja nicht bloS bie 23orftelIung, bie 
aus ber Üteflejion flammt, fonbern auch &ie, welche fich 


76) Utic^t llar ift mir z- 93- getoorben, maS 8 ü b e r ä (baö ©e= 
n>ol)nf)eitäre(f)t auf bem ©ebiete ber 23crt»altung, 1863) meint. ©. 36, 
40, 46 liefen Diefleidjt barauf fcfeliefeen, bafe er bei ben einzelnen eine 
Ueberzeugung Don ber ©ered^t^eit be$ ©afeeö »erlangt, aber f. audj bie 
©rflärung ber opinio necessitatis ©. 52. — Söergl. hierzu Slbicfeä, ©.37. 

77) ®aä ift nidjt bie SDtebrzafel, toie ©türm, flampf ©. 6 meint. 

78) ©o ©euffert, (Erörterungen ©.28, SBrunä, ©. 398; auch 
©dltuanert, ©efefe unb ©emofjnbeit ©.19 befinirt bie opinio necessi¬ 
tatis alä „®efüf)l bcö ©ebunbenfeinä 41 ; beiben folgenb ©türm, Jlampf 
©. 6, 7, 18,19, 20, 38, 41, biefe fei feine Ueberzeugung (©. 6) — unb 
bodj fot! eä ein Utecptäglaube fein (ßornmiffiobelifte ©. 90). 

79) Utidjtig erfannt »on JBranbiS, frit. Jßierteljabröfcbrift XXIII. 
©. 205. 
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unmittelbar auf ben 3nf)alt eines ©efüf)l§ bejief)t. Semnacf) 
laffen fich auch bie Vertreter beS „NechtSgefühlS" in eine ber 
beiben folgenben ©ruppen einreihen. 


IX. 3) a. Sie ©eredjtigleitä -lleberjeugung. 

Sie gormulirungen biefer leiteten S^eorie, mit ber ich 
beginne, finb nicht übereinftimmenb. Nm meiteften unb baher 
mofjl pajfenbften ift eS oon ber Ueberjeugung ju reben, baf$ 
ber betreffenbe ©af Necf)t fein follte 80 ). 33ielfac^ mirb biefe 
Ueberjeugung bah in gehen, bajs ber betreffenbe ©a£ gerecht 
fei, unb baher erforbern Ntonche für bie einzelnen UebungS- 
hanblungen bie Ueberjeugung be» £anbelnben, bafc er geregt 
hanble 81 ). 3cf) nenne beS^alb biefe ganze St)eorie, too ich 
fie !urj bezeichnen mifl, bie ©erethtigfeit§tf)eorie, inbem 
ich bie Ntangelhaftigfeit biefer Namengebung ju überfein 
bitte. ©ie ift mangelhaft, tneil in Dielen gätlen be» ©etoohn* 
heit»red)t£ ganj erficf)tlich nic^t non einer ©ered^tigfeit fonbcrn 
höchftenS Don einet nach Ott unb 3 e *t Derfd^iebenartigen 
3tuedfmäjjigfeit u. bergl. bie Nebe fein tarn. 

©inige bezeichnen benn auch bie erforberliche Ueberjeugung als 
bie Ueberjeugung, in ber Nnluenbung eine» ©ajje» „billig" 83 ), 
„angetncffen" 88 ), „jmecfmafeig" 84 ) u. bergl. ju hobeln. 

80) So lagt j. 93. 93tinj, 2. 91. I. S. 114: »Nut bafe NechtenS 
fein folle, toaö man tfeut, unb bafe man alfo toofjl batan tfeue, 
fo ju feanbeln, ift bet ©ebanfe, non bcm bie jut ©emofenfeeit füferenbe 
Üfeat begleitet fein mufe, nicht bafe e8 fdjon Nechtenä fei*; ebenfo 3°H 
in 3^ing8 ^aferbüchem XIII. S. 417 N. 2; Unget, I. § 5 2e|t 
üor N. 23: „Ueberjeugung beä 93oU8 üon bem toa8 Nedjt fein foll.* 
Sa8 O.'Stib. Stuttgart Derftefet in bet ©ntfd>eibung bei Seuf« 
fert XV. 217 a. ®. unter NedjtSbenmfetfein bed 93olf8 offenbar ein 
23etoufetfein oon bem, toa8 Necht fein foll. 

81) 3- 93. Seuf fert, ©rörterungen I. S. 27 fg.: »ju tfeun, toa8 
recht unb gerecht ift.* 

82) SoSfeoel, 33run8, 3 r °blon)8fi oben Note 74 cit. 

83) 93aton, ^anbeften § 4 „Nteinung, bafe biefe* (b. fe. bet betr. 
Safe) „ba8 rechtlich angemeffene fei*. 

84) £). = N.-*@. 2)te8ben bei Seuf fett XX. 255 »gemein« 
fchaftliche Ueberjeugung oon bet Notfemenbigfeit unb 3toecfmäfeigfeit 
einer gemiffen $anblung8ioeife\ 
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WnbrerfeitS finbct fid) fogar bic ßBenbung 85 ), bie einjet» 
nen Uebungsljanblungen müßten au3 ber ©orfteßung fjeroor* 
gegangen fein, baji e§ moraIi[d^e ^Pflic^t fei fo ju l)anbeln. 

©nblid) gehört aud) ©taljl fyierfjer. Wad) i^m (©. 234) 
entfpringt aße$ 9^ec^t unb fo audj ba§ ©emofjnljeitSredjt au§ 
bem ©emujjtfein, [ei e§ ber Obrigfeit bei ber ©efejgebung, 
fei e§ be§ ©olf§ bei ber gemof)nf)eit§mäjsigen Uebung, „ein 
©ebot ©otte§ (mo ber ©otteSglaube fel)lt, eine fittlidje 
Wotfjmenbigfeit) ju erfüllen, bem man gebunben ift" 86 ). 

?Ric^t äße eben befprod)enen ©d)riftfteßer oertangen übrU 
gen§ eine allgemeine ©o 1 H Überzeugung be» angegebenen 
3nljalt§, ©inige 87 ) üielmefjr nur bie Ueberjeugung bei bem 
einjelnen ^anbelnben; aud) leiten nid)t Me oon if)nen gerabe 
au§ biefer inneren Ueberjeugung ben ©runb ber binbenben 
ßraft be§ ©emof)nl)eit§red)t§ fjer 88 ). 

2Bie oerljält fit§ biefe Xfyeorie, menn man ftc al» richtig 
annimmt, ju bem ©a|, bafs ©emofjnf)eit3red)t nid)t auf 3rr- 
tfjum berufen bütfe? 

tiefer ©aj fann nid)t bebeuten, bafi bie Ueberjeugung 
felbft nid)t irrtljümlidj fein bürfe. ©ie märe e§, menn etma 
ein ©afc für geregt, für jmedmäfeig gehalten mürbe, ber e§ 
in 2Baljrl)eit iiid^t ift. Mer mer foflte barüber entfdjeiben? 
$er Stifter? ba§ Ijiefje einfach bie ©eltung jebe» ©emofjn* 
f)eit§red)t§faj)e£ in 3frage ßeflen. Ueberbie§ märe fold) ein 


85) 2tb. ©cbmibt 6. 4. Ueber feinen ©egriff ber ©torat f. 
aßerbing« 6. 3. ©ergl. oben W. 59. 

86) ©. auch ©. 241: „bie ©lacht ber 2Öettorbnung ©otte« befümmt 
at« ein ©ettmfetfein ber ©ebunbenbeit (opinio necessitatis) baä §anbetn 
ber ©tenfdjen*. 2)a« „©ereebtigfeitämoment* f. auch ©. 227 u. ; 234 fg. 
^Dagegen ©. 253 fg. „forttodlnenbe ©eobaebtung einer Worm im 
©ettmbtfein ibTer bereit« beftebenben ©erbinbtiebfeit.* Stabt meint 
eben (f. oben 9t 74) ba« ©ott unterf<beibe beim ©etoobnbeitöreebt nicht, 
ma« 9te<bt unb toa« geregt fei. 

87) 3- Seuff ert, auch ©rin$, ber aber bodj ben consensus 
omnium ber 1. 32. § 1 de leg. unb bie civitas vel provincia ber 1. 34 
eod. citirt. 

88) Ueber Scbmibt f. oben 9t 59, über Stabt unten M* 
febnitt XIV, ©rin$ fpriebt über biefen ©runb, fobiet icb berftebe, nicht. 
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Srrtfjum auch fein föecbtSirrtbum, unb auf biefen ^oben mir 
bie Unterfucbung befcbränft. 

(5in fold^er 9?ed^t§irrifjum fann natürlich fef)r toof)l oor* 
fommen unb ttricfjtig fein; b. fj. eS fann firij ^erau^fteüen, 
bafj bie einzelnen 9lfte, tüelc^e als UebungSafte eine» behaupt 
teten ©eroobnbeitSrecbtS angeführt Serben, motiüirt toorben 
finb burd) bie $orftelfung, ber betreffenbe geübte ©a£ fei 
bereits geltenbeS 9?ec^t. $ann fann aus ihnen nic^t ohne 
Weiteres ber ©cfjlufj gezogen metben, bajj auch bie Ueberjeu* 
gung, ber ©aj fei geregt, oorbanben gemefen fei. (£S bebarf 
inbefs nicht langer Ueberlegung, um ju erfennen, bafe auch 
beibe Ueberjeugungen: bie, bafc ber betreffenbe ©afc 9?ec^t unb 
bie, bajj er gerecht fei, ober menn er auch nic^t 9tecf)t märe, 
eS bod) fein füllte, frieblic^ neben einanber oorfommen fönnen: 
bie erforbcrte Ueberjeugung beS ©erecbten toirb burcb jenen 
Srrtbum burcbauS nirf)t auSgefcbloffen, felbjt in ben gaffen 
gemobnfjeitSmäfjig falfcber Snterpretation einer beftimmten 
©efetjeSftefle nicht. 

9ftan barf alfo nicfjt negatio fagen: (Srforbernif; ift, bafj 
fein Srrtfjum ba fei, melmefjr rnufi eS pofitio Reiben: ßrfor* 
bcrnifj ift, bajj bie Ueberjeugung, ber betreffenbe ©a£ fei geregt, 
oorbanben fei. $er 3rtbum ift nach biefer 5£f)eorie gänzlich 
irreleoant, unb nur fooiel ift mol)! richtig, bajj baS 93orban= 
benfein beS 3ntf)umS, ein ©at$ fei bereits föecbt, f)ie unb 
ba mobf eine energifcf)e föeflejrion barüber, ob er gerecht u. f. m. 
fei ober ni<f)t, faftifd) nic^t auffommen laffen tuirb. 


X. 3) b. $ie ftetbtma&igfeitg'lleberjeuguitg. 

SBeitauS bie Reiften, welche eine „DtedjtSüberjeugung" 
erforbern, mögen fie nun bie UebungSafte bfofj als (Srfennt* 
nifjqueflen ober als (SntjtefjungSquellen beS ©etuobnbeitSrecbtS 
anfeben, oerftef)en barunter bie lieberjeugung, bajj ber 
geübte ©afc föed)t fei. 9IIS SBeifpiel in ben fofgenben 
fritifeben Unterfudjungen fönnte man nun bie $arftellungen 
Don febr Dielen ber neueren ©ebriftfteffer gebrauchen. $a 
biefe inbefr ihren begriff ber 9ted)tSüberjeugung aus ber ^uebta* 
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©aoignb’fcfjen ßehte entlehnt $d(en, fo toerbe ich als £>aupt« 
parabigma ^3uchtaS unb ©aoignpS 89 ) bezügliche Ausfüh¬ 
rungen nehmen, unb ba es nicht auf fritifche 23oflftänbigfeit 
anfommt, jum ^Belege meiner Behauptungen nur beliebige 
einzelne anbere ©chriftftetler ^erau§greifen. $)enn feftjufteflen, 
maS ^uchta unb ©aüignp unter „allgemeiner Utechts* 
Überzeugung* unb bergl. benten, toaS alfo ber oon ihnen 
üermenbete ©runbbegtiff bebeutet, barin gerabe liegt bie £>aupt* 
fdjnrierigfeit, unb man !ann faft fagen, eine faft unübertoinb- 
liehe ©chtmetigleit. $>er begriff bertoanbelt ficf) unter ben 
£änben beffen, ber ihn tritifch anfaffen toifl; eine mpftifdje 
unb nebelhafte Unbeftimmtheit mohnt ihm bei, bie feine 59c- 
trachtung ju einer unerquictlichen unb ermübenben macht. 
Es ift barum auch 9 an 5 aufjerorbentlict) fchmierig, baS, rnaS 
$ u cf) ta unb ©aöignp übet ben Srrthum beim ©etoohn* 
heitSredjt benten, auf einfache unb tlare ©äfce ju bringen, 
unb menn ich m Solgenben bie Utetonftruttion ihrer ©ebanten 
oer Juche, fo ift auch bei ber reblichften UJtühe bie URöglichteit 
eines fjchlgehen^ nicht auSgefchloffen. 3a ich tüage bie Be* 
hauptung, bafj ^p u cf) ta felbft ben eigentlichen treibenben 
©ebanten über baS, toaS unter ÜtecfjtSüberzeugung ju benten 
ift, fich nicht ju Harem Bemufjtfein gebracht f)at; er h at f e * ne 
eigentliche Meinung nirgenbS Har auSgcfptochen. Unb hoch 
ift ohne bie Ermittlung biefeS latenten aber bie EinzelauS* 
führungen mächtig beeinfluffenben ©ebantenS ^puthtaS Buch 
meber öofl ju begreifen noch i u tritifiren. ©aoignp legte 
bann genau benfelben begriff oon Ueberjeugung ju ©runbe 
mie ^3u cf) ta, inbefj auch faft immer ohne ba§ entfcheibenbe 
Begriffsmoment tlar h eroor ä u ^ c ^ cn: nur an einer einzigen 


89) *PudbtaS ßebre ift jtoar in ihren ©runbzügen fcf>on bon 
©abignp, Beruf ßap. 2 auggefproben, inbefe boeb erft bon $u<hta 
botlftänbig entnndelt unb ©abignps fpätere 2)arfteüung beruht 
toefentlicb auf ^Pudjta. 3Jtan barf befcbalb eher bon einer <ßucbta* 
Sabignb’fdjen als bon einer Sabignt^^ßucbta’fcben ^beorie fpreeben. 
ÜRit „^udbta, 3abrbüd)er* ift 5^uc^taS tfritif gegen Befeler in ben 
3abrbüdbem für nnffenfdbaftlidje Äritif 1844 gemeint. $>ie „Snftitu* 
tionen“ finb in ber 6. Slufl. citirt. 
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©teile gefdjiefjt biejj, ohne bafe befonbereS (Setuicht barauf 
gelegt mürbe. Unb fo finbet fic^ benn bei ben ©päteren ba3 
eigentlich entfdjeibenbe VegriffSmoment, fooiel ich f«h c ' nir» 
genb§ fc^arf auSgefprochen. Xiefe^ Vegripmoment ift aber 
gerabe ba» für bie grage Dom (Sinflufs be§ 3^humö $lu§* 
fchlag gebenbe. 

$)ie aujjerorbentlichen Verbienfte hetDorjuheben, melche 
fi<h ^uchta unb ©aoignp um bie Vertiefung ber Sehre 
Dom (Semofjnheiterecht crmorben h Q &M* fann heutzutage ate 
überflüfftg gelten unb ift hier nicht am ^lafc; rnenn fich bie 
folgenben Slbfchnitte f)üuptfächli<h mit ben ©chmädjen ihrer 
Sehre befcf)äftigen, fo h a * btte in ber Statur meiner Aufgabe 
feinen ©runb, nicht in bem Ueberfehen jener großen Vorzüge. 

3ch Beginne alfo mit ber (Sntmicflung ber ^ßuchta-©aDi* 
gnp’fdjen Sehre 90 ). 

$a§ Stecht ift bie gemeinfame rechtliche Ueberzeugung, 
ba§ gemeinfame rechtliche Vemufjtfein be§ Volte (ober einer 
Volteabtheilung), unb ate folche ober foldjeS Steuerung ober 
©rzeugnifj be§ VoltegeifteS 91 ). 3ene beiben SluSbrücfe finb nach 
©aoignt)§ 92 ) unb $uchta£ 98 ) Vorgang ftereotpp in ber 


90) SÖobei ich übrigens bemerfe, bafc ©aDignp bie im £ejt bat* 
geftetlte 5£^eorie nicht für alle, fonbem nur für ben größten 2t)eil ber 
©etoobnheitSrechtöfäfce a i$ richtig behauptet. Vei bem anberen Sh«il 
berfelben erttart er bie tbatfächlich* Uebung für ein ©ntfteljungSerfor* 
bernifc unb läfet baS ©rforbernife ber 9techt$überzeugung in bem eigen* 
thümlichen ©inn, ben er bamit Derbinbet, fallen. ©. ©pftem I. ©. 35 
bis 37, 41, 176. 3<h fomme an anberer ©teile hinauf noch einmal 
jurücf (5lbfchnitt XII. 2, XIV). 

91) ^uchta, I. ©. 3, (133 ff.), 138 fo.; ©aoignp, ©. 14 fg., 
17, 19, 24, 56. 

92) SJom Veruf (1. Hufl.) ©. 8, 11, 12. 

93) ©r fpricht in feinem „©etoohnheitdrecht" namentlich don ,Ueber* 
Zeugung*, in ben mannigfadhften 2öenbungen: unmittelbare Ueber* 
Zeugung (I. ©. 58 , 61, 130, 144; II. ©. 15, 20); ftillfdjtoeigenbe 
Ueberjeugung (I. ©. 108, 171); natürliche Ueberjeugung (I. ©. 78, 79, 
126, 144, 180); natürliche unb ftiUfchtoeigenbe UebeTjeugung (I. ©.83, 
143); Uebereinftimmung ber Ueberzeugung (I. ©. 78, 81); nationelle 
Ueberzeugung (II. ©. 12 fg., 69); SDolfdüberzeugung (I. ©.53, 58, 
61, 83, 100, 127, 130, 143, 144; II. ©. 15, 17, 20, 29, 49, 54, 55, 
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Literatur unfercr Scfjre geworben; faft 3eber dertoenbet fie, 
unb jmor rnerben fte fafl immer als gleid&bebcutenb 94 ) gebraust; 
aud) ber ©uSbrucf ,,©edf)tSanficf)t" finbet fic§ als 28e<$fef« 
begriff dermenbet 95 ). 

3um Jnljolt f)at biefe Ueberjeugung, bajj ber ©afc, um 
ben eS ficf) fjanbelt, $ed)t fei, riic^t blojj, bafj er iRedjt fein 
fofle. 

$iejj fann nicfjt bejtoeifelt toerben. ^urijta fagt ein« 
mal 96 ), eine (Sitte merbe ©edjtsfitte, „luenn bie Ueberjeugung 
oon ber ©ngemeffcnfyeit unb 3wecfmäfiigfeit in eine rec^tlid^e 
übergebt." ©Ifo ift bie redf)tlidf)e Ueberjeugung notf) etmaS 
©nbereS gegenüber jener, ©ie rnirb näf)er erflärt als „lieber* 
jeugung oon bem rnaS ©edfjt ift“ 97 ). Unb ©adignt) präcifirt 
fie 98 ) als „bie gemeinfame unmittelbare Ueberjeugung don bem 
$)afein unb ber ©iltigfeit einer föed&tSregel“. 


75 u. f. h)., dergl. I. 6 . 132); Saöignp I. ©. 16, 181, 196. — 179. 
— 176, 182. 3a ^udbtaä II. ©anbe finbet fidj öfter fd^on „©ettmfet« 

fern- (II. ©. 18, 19, 21 , 65, 78 jc. au<b I. ©. 4, 59), ba 8 bann 

©adignp diel gebraucht: ©Aftern I. ©. 14, 16, 17, 32, 33, 35, 42, 
45, 81, 148, 149, 150, 177, 182. 

94) ©etoeiS: Sadignp 6 . 177. 3a ©udjtaä 3aftitutionen 

festen freilich fdjiefe Söenbungen nic^t, 3 . ©. baö gemeinfame ©emufetfein 
eines ©otfs überhaupt fei aud) Duette ber rechtlichen Ucber^eugungen 

( 6 . 21—22), ©etuufjtfein beS ©olfS ift fji** = ©olfögeift. Um* 

getetjrt fdjeint § 13 i. 91: bie ©olfSübe^eugung brürfe fich in bem 
©emufctfein ber ©lieber beä ©olfs ab. 3>ie $arfteltung in ben 
3 aftitutionen ift überhaupt nicht entfernt fo präzis mie bie im „©e* 
mohnbeitSTecht*. — ©ur ©efeler toifl beibe Segriffe unterfdjeiben: 
3 lcd)tsüber 3 eugung = ein burdj ©eflejion ertoorbeneS 2 öiffen, baber 
beim 3 uriftenred)t erfoTberlich; ©ecbtSbetoufetfein = unmittelbare ©ecbtS* 
anfehauung, baS jum ©etou&tfein erftarfte ©echtSgefübt; ©bftem § 30 
©. 1, 6 . 95 a. 

95) <Pud)ta, 3 . ©. II. 6. 9, 13, 18 -20; 3abrbücber ©. 9 ; $an= 
betten § 16; 3nftitutionen ©. 22; ©orlefungen I. § 11 ©r. 2; oergt. 
auch „©oltSanfitht* bei ©adignp ©. 38 ©ote. 

96) I. 6 . 171; f. auch ©. 7 ©ote. 

97) ©ud)ta I. 6 . 141. 

98) ©. 146; er gibt biefen ©egriff atö ben ber römifdjen 3uriften 
aus, offenbar ihn für richtig baltenb; f. ©. 145 „im ©anjen befriebi* 
genbe ©nfichten". ©gl. oben 6 . 365, ©. 50. 

93b. 66 . 9t. g. 93b. 16. $. 3. 


26 
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28aS „fRecbtSüberjeugung beS Solls" ift, läjjt fidf) audj 
abnetymen aus bem, als was bie SRedjjtSüberjeugung ber (Sin* 
jelnen, bie ben betreffenben ©afc üben, bejeidfjnet wirb. ®enn 
wenn biefe UebungSalte auch nur Mittel ber (Srlenntniji eines 
fdjoit öor^anbenen Ü^ed^t» fein foflen, fo !onn boc^ bie Ueber» 
jeugung ber (Sinjelnen, aus ber eben bie Ueberjeugung beS 
Solls erfannt werben foH, leinen anberen 3nljalt als bie 
leitete felbft fjaben. «ftier lauten nun aber ^3urf>taS Sleufje- 
rungen ganj unjweibeutig; er fprid)t oon ber „Ueberjeugung 
oon ber (Sjijlenj beS 2te<f)tSfafceS" 99 ), oon bem „Sewufjtfein 
einer beftefjenben 9tecf)tSöorfd0rift", unb eS werbe getyanbelt 
„in ber SorauS je£ung eines beftefyenben 9ted)tSfa£eS" 10 °), 
„ber ^anblung muffe bie Ueberjeugung oon einem 9tedf)tSfajje, 
welchem fie entfprid()t, ju ©runbe liegen" 101 ). Unb obwohl 
©aoignt) 102 ) ba, wo er ex professo über bie pfpctpfdjen 
(Srforberniffe ber einzelnen UebungSfjanblung fpric^t, als Stitel 
fejjt: „Sornatyme ber ©anblung in bem ®efüf)l rechtlicher 
Stotfjwenbigleit (necessitatis opinio)", jo ift bodf) aud& feine 
Meinung, bafj ber §anbelnbe ben geübten 9ted£)tsfa& als eji* 
ftirenb uorgefieüt Ijaben müffe 103 ). 

2lnbere 2luSbrüde unb 2Benbungen fxnb fdjjwanlenber. 
£ic unb ba erfc^eint anftatt ber 3te<btSüberjeugung baS 9tedf)tS* 
gefügt u. bergl. 104 ); ber Steel) tsfinn 105 ), ja fogar ber Solls» 


99) II. ©. 33, 66 . 

100) II. ©. 35, äbnlüb ©. 66 . 

101) II. ©. 38, äbnli<S ©. 64. 

102) ©. 174. 

103) 93gl. ebenba: „eine 8 ted)täregel all mafjr borauSfefcen*. 

104) <pu$ta, II. ©. 70; ©efüfjl öon ber 9te(btmäfeig!eitII. ©. 75; 
©abignlj, 93eruf ©. 8 , ©Aftern I. ©. 15, 174, 179, t>gl. 6 . 23; 
tion Steueren 3 . 93. 99efeler, ©Litern I. ©. 79, 89, 93; ©inteni*, 
I. ©. 44 (St. 43), bgl. ©. 39; Sßä^ter, $anbe!ten I. 103; Sttfil» 
ler, Snftitutionen § 4 „©eftibl notbtoenbiger Slbljängigleit* üon »ber 
unfidjtbar toirfenben Stegel"; fetbft Äierulff, ©. 12 „©efüljl ber Stotlj* 
ioenbigfeit feines £anbeln 8 fl , bei bem ©ubjeft einer UebungSljanblung; 
Dgl. audj £f)°*l unb ©euffert oben St. 74 cit. 

105) *pud>ta II. ©. 12, 74 unb ^abtbüdjer ©. 6 . ©0 audj 
99 tun S, ©nctjclopäbie. 4. Slufl. ©. 398. 
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glaube 106 ). <©elbft bic pftjdjologifdje Ungefjeuerlidfjfeit eines 
benm&tlofert 9te$t§ben>uBtfein§ f)at un§ 5p u cf) ta nic^t er- 
fpart 107 ); unb auch biefer Unbegriff ift gleicf) allen jenen 
anberen fleinen 6djmanfungen unb Sprüngen in ber naef)» 
5pucf)ta’fcf)en $)oftrin am 2eben geblieben 108 ). 

9lber iuaS mistiger ift: nid)t einmal ber ©egenfat) gegen 
bie SSiflenStfjeorie, welche boef) 5pucfyta unb ©aöignp fo auS= 
briicflicf) unb energifd) oertuerfen, ift feftgefjalten; namentlicf) 
5puc^ta ibentificirt fefjr fjäufig 93olfSmifIen unb 5ßolfSüber= 
Beugung. 3$ trete ben 33emeiS bafür in ber 9tote 109 an. 


106) ©abignt) ©. 35, 58eruf ©.9, 14. ©o auch ©türm, ßom« 
miffibbelifte ©. 90. 

107) 9tach § 13 a. ©. 1. ©. 28 ber 3nftitutionen (bgl. auch 
©eioobnbeitörccht II. ©. 8 ) tarnt bie IRechtöüberzeugung beö 58oltö 
(melcbe bod) ibentifdO mit bem Diechtöbehmfjtfein ift) „fid) burch bie 
©emofmbeit zum 58etbußtfein tominen". Sgl. hierzu ©inteniö, § 3 
91. 10; Abicteö, ©. 48. 

108) ©. 3 . 58. 28äd)ter, <Panbeften I. ©. 103. 9lec^tltd0e lieber« 
Zeugung unb recbtlicheö 5Benmfetfein merben ibentificirt. Unb bann 
beißt eö (©. 103—104): biefe rechtliche Uebergeugnng fomme häufig 
erft bureb bie lange Hebung zum 58en>uf}tfein. ©. 105 rnirb opinio 
necessitatis beö §anbelnben erforbert, b. b- ber betr. ©ab müffe 3 n= 
halt beö rechtlichen 58etbujjtfeinö beö §anbelnben fein, ©. 112 »erlangt 
nur, bafj bie £anbelnben ber fRegel betoufjt ober unbemufet folgen. 
50gl. auch 58efeler, 58olförecht: Söolförecbt ift baS im 58elbufjt* 
fein beö 58olfö lebenbe ?Hecf)t ©. 109, eö tann bureb bie Uebung zum 
beftimmteren 58etoufjtfein gebracht toerben ©. 80. 

109) 5Die ©taatöberfaffung toirb bon 5)3uchta halb (©etoobnbeitö« 
recht I. ©. 209—210) auf bie natürliche nationale llebereinftimmung 
ber Ueberjeugung, halb (I. ©. 135 fg., 139, 141 ff.) auf ben natür« 
lieben übereinfümmenben allgemeinen Sßillen zurücf geführt; in ben 
niebtö toeniger alö flaren Ausführungen über Stecht unb 58erfaffung 
I. ©. 142 toirb baö Stecht felbft alö eine ©tufe biefeö felben allgemeinen 
Söillenö bezeichnet; unb boeb Reifet eö I. ©. 151 ganz richtig, bafe baö 
58olt in ber natürlichen 5Bebeutung toeber auöbrücflicb noch ftiUfcbmei: 
genb einen 58efcblufj 3 U faffen fähig fei. Am beutlicbften tritt bie 58er« 
toecbölung I. ©. 78 unb 68 berbor; ©. 78 ftnb alö bie brei Stechtö= 
entftebungöquellen angegeben: bie ©efefcgebung, bie Jöliffenfcbaft, unb 
„bie natürliche Uebereinftimmung ber Ueberzeugung*', I. ©. 68 aber 
ftebt: ©efefcgebung, 5ffiiffenfdjaft unb „natürliche Uebereinftimmung beö 
5Iöillenö", unb bamit bängt eö benn auch 3 ufammen, bafj bei ber 

26* 
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©c§on biefe eine £f)atfac§e ift geeignet fopffdjeu ju 
machen. $enn bafc biefc ein ©runbunterfcf)ieb ift, ob man 
ben 33oIfSroiflen ober bie IBolfSübergeugung ju ©tunbe legt 
bebarf feines 93etoeife3; unb mit föütfficfjt barauf, bafj bie 
praftifd^en £onfequenjen, ju benen beibe ©runbbegriffe füfjren, 
f)öcf)ft oerfrijiebene finb, ift eine ftlarfjeit über ityren Unterzieh 


2) arftellung ber Xbtorie bet Stömer, tteldje ben aSolfötoillen alö ©runb* 
läge festen, beibe begriffe (Sollötoitlen unb 93olföübergeugung) immer 
burebeinanber geben; SBelege f. oben 9t. 50. 

$n ben Sotlefungen (1. 4. Sufi. § 10; unb bagu tjgl. man bie 
SBemerfung in § 11 Str. 1 im Snfang) ftebt ^art nebeneinanber: „35a« 
Stecht beruht auf ber gemeinfamen Uebergeugung beö 93olfd. Stecht 
ift ettoaö traft beö Söillenö beö a^olfö*, unb, um bie ©adbe noch 
mehr gu üeTtoirren: „ber SCßille ber Station tritt ... in 2Bir!famfeii 
in ber attuellen gemeinfamen Uebergeugung ber ©lieber beö S3olfö ... 

3) iefe in ben ©liebem ber Station felbft unmittelbar toirffame 33olfö» 
übergeugung . . .* u. f. tt). 3$ frage nun blofe: feie ift bi« baö 
93erbältni& gu benfen? toaö foü in ben ©ingelnen mirffam toerben? ber 
©olfdmille ober bie Slolföübergeugung ? unb fann ber 93oIfdtt)ille je bie 
Uebergeugung bemirfen? 

Such in ber Äritif gegen SSefeler, $abrb. ©. 6, 11, 23, ftebt in 
ber bannlofeften SBeife Uebergeugung unb ‘SBiHe beö 33olfö alö gleich* 
bebeutenb neben einanber; am fdjlimmften ift aber bie SJertoirrung in 
ben Snftitutionen I. 6. Sufi. ©. 21, 26, 29. Suf 6. 21 ftebt neben 
einanber: „©in Stecbtöfab ift eö babureb, bafj er in ber gemeinfamen 
Uebergeugung berer, für bie er gilt, alö folcber anertannt ift. $aö 
Stecht ift ber gerne infame SBille ber Stedjtögenoffen. 3)urcb biefeö 
gemeinfame aSetoufetfein . . .* ic. ©. 26 fagt auöbrücflicb: baö 
Stecht entfteb* bureb ben nationalen SBillen, unb auch 6. 29 ift bon 
einem „allgemeinen aöiüen* bie Siebe. 3Cßenn eö übrigen« ©.23 b*ifet: 
„baö Slecbtöbenm&tfein ift gugleicb ber Spille, bafj, toaö bem Siecht 
gemäfe fei, geftbebf - , fo ift biefer 9Gßilfe, ber ja nur möglich ift bei 
fdjon entftanbenem Stedbt, öerfebieben gebaut Oon jenem bie ©ntftebung 
beö Stecbtö erft toirfenben SCÖitlen. 

Sorfnbtiger finb ^uebtaö ^anbeften (§ 10—13 unb § 16); fie 
operiren ftetö mit „Uebergeugung* unb „aSetoufetfein* unb nur im § 10 
erfebeint einmal ber „9Cßille ber Station* in eigentbümlicber äöenbung. 

Such ©abignb bot ficb oon ber aBiüenötbeorie nicht gang loö* 
gemacht, ©r, berfelbe ber ©bftem I. ©. 181 bie ftorberung eine« 
consensus populi alö einen ©runbirrtbum begeiebnet, fagt ©. 24 „baö 
Stecht habe fein 2)afein in bem gemeinfamen atolfögeift, alfo im @e* 
fammttoillen* u. f. to. 
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qerabeju condicio sine qua non einer nudfj im (giityelnen 
befriebigenbert S)arfiellung ber 2ef)re. 

(Srfldrlicf) ift e» nun, ba& diele unb jelbft bie forgfäl* 
tigften ©cfiriftftefler (meines ©radjtenS irrig) ben „SoIfSmiflen" 
als ©runblage ber ^u^ta’f^en ßef)re bejeidjneit no ). lieber* 
l)aupt mieberfjolt ftef) jene Unflarfjeit beS ©runbbegriffS bei 
fa|l aflen teueren in einer für bie ©rfenntnifj bes ©egen* 
ftottbeS un^eilnollen 2öeife. 3rf) trete aud) hierfür ben 39cfcei3 
burd) 53ei[piele in ber 9tote 111 an. 

110) 9tegelsberger, fritifdje Söiertclja^rdfc^rift IV. 8. 323, 
mbicfeS, 8. 24, «b. S^mibt, 8. 6 9t. 3; f. auc$ 9t. S$mib, 
3:beoric unb SDtetf). 8. 221 fg., über 8adignp 8. 198 u.; ^arum 
9t. 2, 8. 5. 

111) 8. g. 99. bie ©ntfdjeibung beS 9teirsgerirt3 (oben 9tr. 1) 
99b. III. 8.212: „dtertStoitte*, 8. 211^edjtSübergeugung" als 
©runb ber redjtSergeugenben Uraft beS ©etooljnbeitSrertS; ebenfo bie 
©ntfdjeibung beS 0.*2rib. Stuttgart bei ©euffert XV. 217, toeldjeö 
baS ©emotjnfjeitdredjt auf bie Uebergeugung ftüfct unb bodj 933 illen 
neues Dtedjt gu hüben dertangt. — ferner ©#riftfteller ieber 8dmt« 
tirung, g. 99. ©inteniS I. (3. 9lufl.) ©efammttoitten 8. 9, 9)olfsmitten 
8. 27 in 9t. 15, dgt. 8. 33 in 9t. 21. Srinrfmann, ©etoofjnbeitS» 
red)t 8. 2 u. 4: Uebergeugung unb 93etou&tfein beS 93olfS, 8. 5; S8off3= 
mitte. 99ufdj, cid. 9lr<$io XXVII. 8. 211 nebeneinanber Uebergeugung 
unb aDöüIe, unb nod) bagu 995itte für „fortbauembe ©iltigfeit" einer 
©etoof)nf)eit!! d. Sdjeurl in 2)ode8 3«üf^rift III. 8. 45 w @e« 
fammtmitte ober ©efammtbemufetfein - . 99 e cf er in feinem ®uta<f)ten 
für ben V. beutf^en ^uriftentag, 93erbanblungen I. 1864 ©. 3 3- 6 
tum unten unb 3- 3—2 don unten. 9tegelSberg«r, 8. 334 , 343, 
345, 348 — unb bodj ift er Anhänger ber UebergeugungStljeorie, mie 
8. 345 bemeift; ogl. auch 8. 321: bie 9te$tafäfce toüdjfen aus ber 
Uebung „mef)r unabfic^tlic^" Ijerdor. ttttenger, Softem I. Uebergeugung 
beS Söolfs 8. 93, 94 unb boc$ »oirsmitte 8. 94 9t. 17. 9B äd)ter, 
^Janbeften I. 8. 103: re#tüc$e Uebergeugung, redjtüdjeS 99cmufjtfein, 
Ütecbtsgefübl, unb 8. 108 „allgemeiner 9Bitte* (dgl. audj 8. 97). 
9UleS gufammen Ijat man auch bei ßunfce, ßurfuS, 2. Stuft. § 15: 
ber ntenfdjlic^e 9Eßitte fei Duette beS 9ted)tä, ein innemoljnenber 99ilbung3« 
trieb f<baffe baS 9tecbt. „9Ettxr nennen biefen 39ilbung8trieb ben 9te#t3» 
finn" (9ted)tägefüf)t, 9ted)tatrieb, 9tert3bemufetfein, begm. 9tecf)t8über* 
geugung). § 17 operirt bann befonberS mit ber ßefrteren. 9ludb bei 
99efeler, ©pftern, 3. «uff.! I. 8. 88 pöfclir „SEBitte* beS SöolfS; 
f. aud) 8. 45: „in bem Staat ^abe fid) baS 93olf ein Organ feines 
933itten8 beftettt*. $ie 95M(f)tigfeit ber Untertreibung überfielt au<$ 
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$>ajj biefj inbefj bod) nur ©c^toanfungen unb Abirrungen 
ftnb, lagt fidj ttadfo ben juerft gegebenen 3* u 9 n iff en nic^t 
bejmeifeln. 3m <5inn ber fjerrfdjenben Öefyre ift rcd)tlid)e 
Ueberjeugung (ber ©e[ammtf)eit unb folgeroeife be§ (Sinjelrten, 
ber eine Uebung^anblung uornimmt) bie Ueberjeugung, bafc 
ber betreffenbe tRec^t fei. 3n biefer 33ebeutung üertoenben 
bie meiften teueren 112 ) ben AuSbrutf, unb fo üerftefjen ifjtt 


Soll in 3b«Ting8 3af>rbüdjern XIII. ©. 418. — Aon fpäter nodfj 
befonberS $u befpred&ettben ©djriftftellem nenne idj: 6 rnft 2 tteier r 
AedjtSbilbung ©. 212: fRec^töbetüufetTein, ©. 28, 32, 82, 211: Söitte. 
Aud) ©türm, ßampf ©. 34, 36 nennt baS @etoofjnl)eit 8 red)t „allge* 
meinen SBitten*. ©. ferner ßi er ul ff, Theorie ©. 1: Aed&t ift SEBotfen 
ber Totalität, bafjer ift auch (©• 7, 8 , 9, 11, 12) baS ©etoofpifjeitäredjt 
allgemeiner, nationetler, totaler SSBitle. 3)ie Uebung ift äufeere ©r« 
fMeinung, AuSflufc bed gemeinen SöotlenS ©. 9, 11; aber nad) ©. 8 , 10 
unmittelbare Aeufcerung beS AedjtSbemufjtfeinS ber Aation; jenes 
gemeine Söollen toirb audj gemeine Aedf)tSmeinung beS AolfS (©. 9, 

10, 11), gemeine Anfidfjt (©. 9 4 ) genannt: bie AuSbrücfe fielen all 
ibentifcf) bid^t nebeneinanber. ©nblitf), um ben Aeigen 3 U fcfjliefeen, 
mirb bie opinio necessitatis beS ©injelnen ©. 12 als „©efilfjl ber Aotf)= 
toenbigteit feines §anbeln 8 " beftnirt. © ta f)l, ^ß^itofop^ie beS AedjtS 

11. 1, 4. Aufl. „AedjtSbetou&tfein" ©. 234, 235, 236, 238, 253, 257, 
258, 261; Aecf)tSanfid)t ©. 253, 235; AedjtSüberaeugung ©. 242. ©ine 
©dfiroenfung jum AolfStoillen: ©. 240 oben, ©onft SBcibeS gut 
unterfdfjieben: ©. 236, 256, befonberS ©. 240—241, mo er, allerbingS 
meines ©rac^tenS unmutig, bie ßeljre ber fjiftorifdjen ©d)ule „in ifjrem 
innerften Alotioe" baljin beftimmt, nid^t bafc bie ©eltung beS AedjtS 
oom AolfStoillen, fonbem bafj ber $nl)alt beS Aed^tS oom AolfSbetoufet 2 
fein auSgelje. — SJanfenStoertlje ßlarljeit aud) bei ßabanb, ©taaiSredfjt 
II. ©. 1, 3- 11—12 unb ©ierfe, bie ©runbbegriffe beS ©taatäredjts 
1874 (©. A.) ©.92—93: teuerer oinbkirt bie ©ntftefjung beö ©taatö 
bem AolfStoillen, bie beS Aed)tS bem AolfSbetoufjtfein. — 

UebrigenS ügl. man au<$ Aierling, ©runbbegriffe ©. 20, 23, 
93—94, 95. 

112) 3$ greife einige Aeifpiele heraus: ©ierfe, ©runbbegriffe 
©. 92 „Ueberaeugung, bafj ettoaS Acd£)t fei“; AHnbfcfjeib, I. § 15 
„Ueberjeugung ber Uebenben, bafj baS, toaS fte üben, Aedjt fei“, § 16, 
A. 3 Ueberjeugung oon ber Aed)tmäfjigfeit; Aotl), $eutfdfje3 Anoat* 
redbt I. § 44 „bie Uebung rnufj in ber Ueberjeugung ber ©eltung beS 
befolgten AedjtSfafceS gefdjeljen fein", ebenfo batyr. ©ibilrec&t I. § 9, 
A. 43. Aering, römifdieS ^priöatred^t, 4. Aufl. § 20 „Ueberjeugung 
einer rechtlichen Aotljtoenbigfeit, nid&t blofj 3lMdroä&ißtot‘ , > aud) €>euf« 
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eine fe^r gtofce Steife oon (Srfenntniffen ehemaliger hoher ®erid)t§s 
höfe in $eutfcf)Ianb 11S ). 


fert, ^anbelten I. § 9 „Ueberaeugung, bafe man fo Ijanbeln müffe um 
rcc^t au fymbeln - ; § olafS über L ©. 17 erforbert für bie cinaelne 
§anblung „93etouf}tfein eines re^ttidben ©ollenS", „Ueberaeugung, bafc 
bet §anbfung ein fftedjtSfafc toirllicb a u ©runbe liegt"; ©öfdjen, 
93orIefungen I. 1838 § 24, 6. 88: „Ueberaeugung, bafc fie (bie bor« 
genommenen §anblungen) einer beftebenben ^Rechtsnorm entfprecben"; 
3MblcnbruS, 9ßanbeltenre<bt 1835 1. 8. 97, rechtliche Ueberaeugung, 
als ©egenfafc gegen baS 93enm&tfein, bafj ihnen (ben §anblungen) leine 
rechtliche 93erbinblicbleit au ©runbe liege, ©intenis, I. ©. 42 „bie 
Ipanblungen müffen aus bem ©lauben, bafc eine ftotbtoenbigleit bermöge 
einer SRed^töreget baau beftebe, berborgegangen fein". 93rintfmann, 
©en>obnbeitSre<bt ©. 16: „Ueberaeugung, bafj bie ^Rechtsnorm borbanben 
fei". 9lrnbt8, ©rünbutS3ettfcbrift I. ©. 487—488 „©ebanfen, bafe eS 
9tecbt fei fo a« baubeln" (febr beftimmt). 93ranbi8, Iritifcbe SHertel« 
jabrSfdjrift XXIII, ©. 205: „Ueberaeugung, bafe ettoaS fRedbt fei"; ©. 207 
„Ueberaeugung bom 2)afein beS IRedbtS". 93efeler, iRedjtSanficbt, 
SollSanftcbt ©bftem I. ©. 77, 88; . . . ba& „3eber (bie 5Rorm) für 
oerbinblidb hält unb halten mufe" (JßolfSredbt ©. 77). £ermanfon, 
Om lagstiftningen (1881) ©. 166: öfyertygelse om . . . egenskap 
att förpligta. 93eder, 93erbanblungen beS V. Suriftentagä 1864 I. 
©.11 (Gutachten): „Ueberaeugung, bafe eS fRecljt fei", „als geltenb an= 
genommenes IRecht". 

©inb hier au<b au nennen: 93öding, ^anbeften I. ©. 15: „unmittel« 
bare nationale Ueberaeugung bon feiner (beS ©etoobnbeitSrecbtS) ber« 
binbenben Uraft". ßabanb, ©taatSredbt II. ©. 1 „bie ©ettung (beS 
©etoobnbeitSrecbtS) beruht auf bem 93en>ufjtfein bon ber fRecbtSberbinb» 
licbleit einer tbatfädjlidb beftebenben Orbnung"? 

113) £).*91.=®. ©eile, ©euffertX. 190 „Ueberaeugung, eine 
allgemein binbenbe Storni au befolgen", ebenfo XI. 2; ferner XXIX. 
106: „Ueberaeugung bon einer mähten Serechtigung", „bon einem 
beftebenben 3toangSrecht" ic.; X. 4: „Meinung einer rechtlichen 9totb= 
toenbigfeit". 

£).«©. SCßolfenbüttel, XXVIII. 99: „rechtliche 93ebeutung", 
XXXIII. 183 : „Ueberaeugung ber restlichen Stotbtoenbigleit, nicht blofc 
3medmäfeigleit"; in ©olbfSmibtS 3eitfSrift für £anbelSrecbt VIII. 
©. 529: „93ettmfetfein ber binbenben ßraft". 

0.«91.=©. 3ena, ©euffert XIV. 193: „©baralter einer fReribtS« 
pfliSt." 

0.«9l.«©. 3>re3ben, XVIII. 105: „93ettw&tfein forbem au büTfen 
. . . leiften au müffen", „erforberlitbe gegenfeitige SReinung bon ber 
•Rotbtoenbigleit ber Seiftung". 
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Segt man nun btefen begriff fo mie er eben beftimmt ift 
unb otjne £>intergebanfeit ju ©runbe, ma§ audf) fef)r Diele teuere 
tfjun: maS ergibt ftd) bann für bie Seljre Dom Srrtljum? 

©ier mu6 man unterfctyeiben, ob bie Uebung beS betreffen- 
ben ©ajjeS, mie ^ud&ta, «SaDignp u. 91. mollen, nur ©r« 
fenntnifiquelle, ober ob fie ebenfalls ©ntfief)ungSerforbernif 5 fei 
(f>errfcf)enbe 2Infic§t). 

©te^t man auf festerem Stanbpunft, fo ift bie 3ttt$um8« 
frage fofort entfliehen, bereits $u<!)ta unb ©aoignt) Ijaben 
nad(j älterem Vorgang 1U ) eS flat auSgefprodjen bafj bann 
ber Srrtfyum nicht blo& unfchäblidf) ift, fonbem fogar jebeS 
©emof)nf)eit§recht auf 9ted()t3irrtf)um berufen ntujj; benn menn 


0.-21.=©. Gaffel, VII. 279: opinio necessitatis = bafe bie 
Uebenben gur Uebung „burch bie Slnficfjt, eg befiele eine gur 3af)tung 
Derpflichtenbe Storni, beftimmt worben fmk* 

0.-21.=©. 8üb ec!, L 306, 308: „SRechtSanficht berechtigt*; III. 
1: „Weil man eg allgemein für unerlaubt gehalten habe*; IV. 246: 
bie „Uebergeugung, burd) bie 2luSübung einer OiechtSpflicht nachgufom» 
men*, „bie 2lbficht einer9te^tgpf(i^t au genügen*; X. 2: „eg Iäfet fiep 
nicht baran gWeifeln, bafc bie ßompenfation . . . bisher (in Hamburg) 
als giltig angefehen worben ift". 

3)en eigentümlichen, fpäter (^Ibfc^n. XI) gu befpreepenben mpftifepen 
begriff ber SRecptSübergeugung u. f. W. Derwenben: 

0.-21.«©. $ena, XII. 91 a. ©.: „2luSbrucf gemeinfamen IRedjtS- 
beWufjtfeinS.* 

0.-21.=©. 2BieS haben, XIII. 1, XIII. 3, XIII. 204: „eine 
gemeinfame bie ©teile beg ©efefeeg Dertretenbe IRechtSübergeugung*, 
„IRechtSübergeugung*, „IRethtSbeWu&tfein.* 

3toeifeihaft ift mir, wag näher unter SRedjtSübergeugung gebacht 
ift, in ben ©ntfdjeibungen: 

0.-21.*©: ÜMneben III. 255: „Uebergeugung Don ber rechtlichen 
«Rotpwenbigfeit,* III. 256: „rechtliche Uebergeugung*; ob. ß.»©. für 
23apern, XXXVI. 172: „«Beruhen* „auf ber rechtlichen Uebergeugung 
beS «BotfS.* 

0.-21.-©. Berlin, XXIX. 209: „eine burch längere Uebung fich 
auSfprecfjenbe SRechtSübergeugung*. 

C.*2rib. Stuttgart, XIX. 1: übereinftimmenbe Uebergeugung ic. 

114) ©efterbing, ciDiliftifdjeg 2lrchiD III. (1820) ©. 263; 2lug- 
beute V. 2 (1836) ©. 114: «fJuchta II. ©. 64, 67. ©abignp I. 
©. 175; ebenfo 3robIoWSfi I- ©• 33. 
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burcf) bie in ber Ueberjeugung, bafj bereits ein bezüglicher 
fRechtSfaJ b e ftehe, gesehene Uebung biefer bezügliche 9ted)tS* 
fafc erft e n t flehen foll, fo i[t biefe Ueberjeugung nothmenbiger 
Söeife falf<h. 

$>er 3nthum, auf ben eS f)ier anfommt, ift immer ber« 
felbc; nämlich ein 3rrt!jum beS 3nhaltS, bajj ber geübte ©afc 
9?echt fei — mej$halb man ihn als geltcnbeS Stecht an- 
fieht, unb ob man überhaupt bie SSorfteflung, bafj er gel« 
tenbeS Stecht fei, aus ©tünben Verleitet, bleibt babei ganz 
gleichgiltig. 

2)afe nun ber 3retf)um in aU’ biefen gälten unfchäblich 
ift, ergibt fid) fchon barauS, bafj fonjl gar fein ©emohnheitS- 
rec^t möglich märe, ift aber im Uebrigen auch burchauS rationell. 
$enn ©runb ber binbenben Äraft beS ©emohnheitSrechtS foll 
ja eben bie allgemeine StedjtSüberzeugung fein; bafc biefe mahr 
fein müffe, ift bamit nicht nothmenbig gefegt. Unb menn fie 
burch Sorthum, z* 23. ben 3trthum, bajj ber geübte ©ag 
bereits ©emohnheitSrecht fei, oerurfacht ift, fo ift auch hi* r 
unumfiöfjlich ficher, bafj ber oerurfachenbe 3ntf)um baS $afein 
beS oerurfachten Pfeifchen SlftS nicht auSfchliefjt fonbern ein- 
fdjlicfjt, b. h* ^eroorbringt. ©onft märe ja auch ein burch 
StechtSirrthum oerurfachteS ©efefe unoerbinblidj, maS Stiemanb 
mirb behaupten mollen U5 ). 

S33enn man auf bem ©oben ber bisher führten 2lnfid)t 
ftehen bleibt, bennoch aber bem StechtSirrthum auch nur *> en 
geringften ©influp auf bie ©iltigfeit beS ©emohnheitSrechtS 
einräumt, fo begeht man bamit eine 3nfonfcquenj, bie eS an 
ber 3eit ift, fallen ju laffen. SRan mufj entmeber jene ©runb* 


115) 2)0$! ©udjta hat fogar biefen 6$lufe gezogen. Söenn, fo 
fag-t er II. ©. 76 9t. 89, in eine SanbeSgefefcgebimg — er ejempli* 
figirt babei auf ba$ bahrif$e Sanbre$t oon 1756 — „©äfee beä ge« 
meinen Stecht« alö foI$e unb toeil fie biefe« ftnb, aufgenommen mürben" 
unb fidj na$h^ ^crauöftetti, bafe biefe 6äfce gami$t mirtticb 6äfce 
be« gemeinen Stecht« fonbern nur fälf$li$ in ba$felbe ^incingelefcn 
finb, fo haben nicht fie ©eltung, fonbern e« gilt ber mähre ©inn ber 
betreffenben gemeinrechtlichen ©eftimmungen. — ©gl. ©artoriu«, cioi« 
liftif$e8 2lr<hh> XXYII, ©. 94 9t. 41; ©tenger, ©hftem I. 6. 95. 
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löge ober biefc golgerung unb jmar bann rüd^attlo» auf* 
geben 1,e ). 

©in anbereS Siefultat ftellt fid) ^erau§, menn man baS 
Xafein ber StechtSüberjeugung fchon an unb für ftdf) als 
Siecht f<t)affenb unb bie t^atfäc^Ii^e Hebung nur als ©rfennt« 
nijjquelle anfieht. gür bie grage oom 3rrt^)um ergibt ficfj 
bann fonfequent nur golgenbe» l17 ): 

93on einem Srethum fönnte bie Siebe fein nur bei einem 
doppelten: entmeber bei ben einzelnen als ©rfenntnijjmittel 
bienenben ^anblungen ober bei ber allgemeinen rechtlichen 
Heberjeugung. Siur menn man für biefe leitete Siichtinthüm- 
lichfeit erforberte, mürbe bamit ein ©rforbernip beS ©emohn* 
heitSredjtS gefetjt fein, benn fie ijt ja allein unb burch fich 
felbft fchon Siecht. 

1) Verlangt man Siichtirrthümlichleit für bie einjelnen 
HebungShanblungen, fo ift baS lein ©tfotberntjj für ©ntftehung, 
$afein, begriff beS ©emohnhcitSrechtS; benn biefe Jpanblungen 


116) 23eifpiele: richtig j. 33. Sßädjter, würitembergifcheö 31 ri* 
»atrcd&t II. 6. 35 St. 13, ^Janbcften I. ©. 106 fg.; wie mir fchemt 
auch ©inteniä I. § 3 in III. 4 (nicht leicht »erftänbUch), unb SJten« 
ger, ©hftem I. § 8 ©. 94—95; nicht conjequent j. 33. Söinbfcheib, 
§ 16 Str. 4: „bie Heberjeugung mufe bie wahre Heberjeugung ber 
llebenben gewefen fein, nicht eine auf 3rrthum beruhenbe* mit ben 
ßlaufeln baju in St. 3. 3ch möchte behaupten, bafj fchon ber ©egen» 
fafc, ben SÖinbfdjeib macht, ein unrichtiger ift. „3)ie wahre Heber¬ 
jeugung ber Hebenben“ fann both nur fein bie Heberjeugung, bie eben 
wirtlich unb nicht Mo& fcheinbar UebeTjeugung ift. 2)a& aber eine 
Heberjeugung wirtlich ba fein unb boch auf Srrthum beruhen fann, 
fcheint mir unleugbar. Stoth (beutfcheä ^rioatrecht I. ©. 262 unb 
baprifcheS ©imlredjt I. § 9): bie Heberjeugung ber ©eltung beä befolgten 
Stechtäfafceä „barf nicht in ber Slrt irrthömlich fein, bafe bie irrthüm* 
liehe Sluffaffung ungewollt ber Hebung ju ©runbe gelegt wirb". 2\3el<he 
Slrt beö 3rrthumä h^r auägefchloffen merben foll, ift mir nicht flar ge* 
Worben. ©euffert, ^anbeften I. § 9 »erlangt f<^Iec^tt)in Slbtoefenheit 
beä Stechtäirrthumä — womit wie gefagt bie SJtöglichfeit beä ©ewohn* 
heitäredjtä überhaupt auägefchloffen ift. 

117) 3*u<fjta hobelt über ben Srrthum ©eWohnljeitSrecht I. 
©. 99—102, II. 6. 62—79. ^anbeften § 13 St. n., »orlefungen I. 
§ 13, Str. 1. ©aoignp, ©hftem I. ©. 93, 149, 173-176, 178-180. 
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finb felbfl fein Grforbernifj beS Gewohnheitsrechts, fonbern 
nur Mittel feiner Grfenntnifj. GS fragt fich bann alfo nur, 
ob bie einjelnen UebungShanblungen burch einen babei oor- 
fommenben 3rrtf)um untauglich werben als Grfcnntnijjmittel 
eine§ oorhanbenen Gewohnheitsrechts ju bienen, ©o fteHt 
auch cht a bie grage fehr richtig 118 ) unb beantwortet fie 
oon feiner Grunblage aus ebenfo richtig bahin: ber Srrthum 
im Allgemeinen ijt ganj gleichgiltig. 55er Srrthum übet einen 
ganj beftimmten ^ßunft, nämlich über ben geübten SRe<htS= 
fa£ ift oon 2öicf)tigfeit 119 ), unb jwar ber 3*rth um / ba& 
ber geübte fRechtSfajj als geltenber ejijtire, wähtcnb er in 
Söahrheit nicht ejiftirt 12 °), inSbefonbere alfo ber 3rrtf)um, 
bab ber geübte ütechtSfafc traft aügemeiner SBolfSüberjeugung 
gelte, währenb in 2Baf)r^eit bicfe aügemeine 93olfSüberjeugung 
fehlt 1 * 1 ). 55er Grunb aber, auS bem beim S3orliegen folget 
irrigen ^anblungen baS 55afein eines Gewohnheitsrechts ge¬ 
leugnet Werben mujj, liegt nicht pofitio barin, bajj biefe §anb- 
lungen aus jenem Snthum h croor Ö e 5 en / fonbern lebiglich 
negatio barin, bab bie erforberliche aügemeine föechtsüberjeu- 
gung fehlt 12 *): ber Srrthum lommt nur als Abwesenheit ber 
erforberlichen aügemeinen föechtSüberjeugung in betracht. Ober 
forrefter: Gewohnheitsrecht ift in folchem gaüe nicht oorhan- 
ben, nicht weil Srrthum ba ift, fonbern weil bie 2;hatfa<he 
nicht oorliegt, auf bie fid) ber 3nthum bejog; GeWohnheitS* 
recht würbe alfo auch bei Mangel beS StrthumS (bei richtiger 
S3orfteüung) nicht oothanben fein. 

2) GS bleibt bie jweite grage, ob Wchtirrthümlidjfeit 
Grforbernijs beS Gewohnheitsrechts, b. h* bex aügemeinen 
föechtsüberjeugung ift. fßuchta formulirt biefe grage ba¬ 
hin, ob ein 3*rth um bk Gjiftenj einer aügemeinen rechtlichen 


118) II. 8. 66; ebenfo ift toofjl aud) ^anbeften § 13 9t. n. i. tl. 
3 u oerfie^cn (mit Berufung auf bie 1. 39 D. leg. 1, 3). 

119) 8. 66 2lbf. 2. 

120) 8. 67, 68 oben. 

121) 8. 74. 

122) 8o richtig *Pu$ta II. 8. 75 oben. 
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Uebeqeugung unb bamit beS föecbtSfafceS felbft auSfcfjliefjen 
fönne 128 )? 

hierauf antmortet er: bic gemcinfame Ueberjeugung fann 
nur bann eine irrige genannt toerben, „trenn eS fidf> um einen 
Safe fjanbelt, ber einer fjötjeren ©ntfdjeibung oorbe^alten ift, 
bie nid)t burri) ©eloobnf)eit§redjt abgeänbert toerben tann. 2Iber 
hier ift eS nid)t ber 3rrt^um, meiner ba§ ©emobnbeitSredjt 
auSfcbliejii, fonbern bie 93efd)affenfjeit be§ SaJeS", ber ©in* 
flufj be§ SrrttjumS ift ibentifd) mit ben ^rinjipien über ba§ 
fog. ©rforbernijj ber SRationabilität 194 ). $bgefef)en fjieroon 
aber ejiftire jener Saß gar ni<f)t: „too eS fid) um einen ©afc 
fymbelt, bejfen 2Iuffteflung bem 93olfSbetoufjtfein jufommt, 
mirb üon einem Sntyum, in meinem ftd) bie Nation be» 
finbet, nicf)t bie SReöe fein fönnen* l25 ). $iefe Eefjauptung 
ift oon ^ßuc^taS ©runblage au$ felbftoerjtänblidj richtig, fo* 
fern man nur an einen 3rrtt)um beS Spalts benft, ber 
betreffenbe ©a$ fei fdjon 9ted)t, mäfjrenb er eS in 2öafyrt)eit 
nidjt ift. tiefer gafl ift freilich unmöglid), benn in bem 
Moment, mo bie Ueberjeugung, bajj ein ©a$ 9ted)t 
fei, eine allgemeine toirb, oermanbelt fie ja biefen 
©ajj in einen tRedjtSfafc, i|t alfo toaljr. 

$iejj fc^eint ^ßudjtaS Meinung ju fein 196 ), aber bann 
mar feine gragejteßung* unrichtig; fte l)at bann nid)t ju tau» 
ten: fc^tiegt ein 3rttf)um bie aßgemeine SRedjtSüberjeugung 
aus? fonbern: ift eine aflgemeine ßteebtsüberjeugung, aud) 
menn fte irrig ift, Dtedjt? Unb man tnujj bann nach ^ßud)ta 
antmorten: biefer gafl fontmt nidjt oor. 

3) 2öie aber ift nun ber gaß ju beurteilen, menn ein 
©afc aßgemein als 9ied)tSfajj angefefyen mirb, unb jmar 
be&fjalb, rneil man if)n irriger SBeife für einen ©afc beS 


123) II. 64—65. 

124) II. 6. 73—74, 65. 

125) II. <S. 65—66, 69: . eine Solfdüberjeugung, auf treibe 

baä ^Jräbüat beä 3rrtbum$ ni^t antnenbbar ift*. 

126) ©. 64, 67. $er flirte ©ebanfengang finbet fid) au<$ bei 
©aüignt), ©. 175 u. -- 176. 
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geltenben ©efebeS ober fchon anertannten ©emohnheitSrechtS 

hält? 

$)ab eS fo allgemein oerbreitete Snthümer gibt, mirb 
ftiemanb leugnen tooflen. liegt alfo ein galt oor, mo eine 
allgemeine Ueberjeugung, ein ©ab fei IRedjt, ejiftirt, aber oer* 
urfacht ift burch irrtümliche JöorfteHung. SWeineS ©rachtenS 
folgt nun ^ier mit abfolutec Sicherheit aus ben bisher gege* 
benen $rämt|fen, bab biefer Stdljum gerabe fo gleichgiltig ijl 
mie ber oorljer befprochene. 2öer unter SftechtSüberjeugung 
nichts anbereS oer(tef)t als fchlechtin bie Ueberjeugung, bet 
betrejfenbe ©ab fei Stecht, ber mub ganj unuermeiblich ju 
biefer 3rrtl)um3entfd)eibung fommen. $)enn ©emohnheitSrecht ijt 
ein ©ab bepljalb, meil er ein ©ab ber allgemeinen rechtlichen 
Ueberjcugung ift: mar um er festeres ift, macht fiir bie 
grage, ob er eS ift, nichts aus. $er Snthum fchliefet bie 
burch ih» oerurfachte Ueberjeugung nicht aus fonbern ein. 
2Denn eS jum $5afein beS ©emohnheitSredjtS genügt, bafj 
eine allgemeine StechtSüberjeugung ba ift, fo ift burchauS irre- 
leoant, moburrf) fie entftanben ift. 

Um bieg Stefultat jur ©oibenj ju bringen, faffe ich ben 
lebten ©ebanfengang noch einmal in folgcnbe ©äbe jufammen, 
bie nun gleidjmäfjig gelten, fomohl menn man (herrfchenbe 
Stfjcorie) bie UebungShanblungen als ©ntftehungSerforbernib 
mie menn man fie nur als ©rfenntnifjmittel beS ©emohnheitS- 
rechts (^uchta-Saoignt)) betrachtet. 

$er 3nf)alt & er allgemeinen restlichen Ueberjeugung ift, 
nach ben @inen burch fi<h felbft, nach Oberen, menn er 
geübt ift, Stecht. 

Stechtliche Ueber^eugung ift bie S3orftelIung, bab ein be* 
ftimmter ©ab Stecht fei (nicht ber SBifle ober bie 93orfteßung, 
bab ein ©ab, ber noch nicht Stecht fei, hoch Stecht fein fofle). 

®ie allgemeine Uebetjeugung, bab ein beftimmter ©ab 
Sted)t fei, tann h^orgerufeü ^etben unb ift häufig h^roor* 
gerufen morben burch bie irrige Söorftellung, bab biefer ©ab 
bereits oorher burch eine anbere StechtSquelle Stecht gemorben 
fei, fei eS bab er vorher fSon gemohnheitSrecf)tlich, fei eS bab 
er burch ein ©efeb eingeführt fei. 
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Äürjer: bie allgemeine SRedfjtSüberjeugung fann fein unb ift 
oft lebiglid) Äonfequenj eines 3*ttf)umS über baS objeftioe IRed^t. 

Da eS inbeb nur auf baS Dafein, nidjt auf ben Urfprung 
ber allgemeinen red)tlüf)en lieberjeugung anfommt, fo ift bie* 
fer 3rrt^um burdjauS irrelevant. 


XL 3) c. Die 9hdjt8ubcr|eugung im eigetitlidjen Sinne 

<ßud)ta*3abigmj§. 

9ftan foHte aud) mirflid) benfen, baji 5ßud&ta biefe Äon* 
fequenj in ber Df)at jiel)t, menn man in feinen ^ßanbeften 13 7 ) 
lift: „betrifft ber Sntfjum blofj bie 3urüdfül)rung beS 9ted)tS* 
fafceS auf baS gefdjriebene iRed^L fo ift er inbifferent; 
fo f)at man früher Diele (SemolintjeitSreditSfäfe fdjon im römi* 
fdjen Stecht burd) eine falfd)e 3nterpretation na<f)tüeifen toollen, 
unb als römifdje gelten laffen, biejs fjinbert ityre ßjiftenj als 
©etoofjnfjeitSredjtSfäjje feineSloegS". 

3n 2öaf)rf)eit mirb aber ber angegebene Sd)lujjfafc toeber 
von if)m nodf) Don Saoignp nod) von ben meiften Späteren 
in ber einen ober anberen ßeljre gezogen. $ielmef)r behaupten 
fie, in bem lefctbefprod)enen galle beS 9ted)tSirrif)umS fei fein 
©emol)n^eitSred)t ba 138 ), meil feine SSolfSüberjeugung ba fei; 
ber 3rrtl)um f)inbere f)ier bie gemeinfame Ueberjeugung 139 ), 
baS ©enjof)nl)eitSted)t merbe burdf) 3rrtf)um auSgefdjloffen 18 °). 

Daraus folgt, bajj^udjta, Saoignp unb 9lnbere unter 
IRed^tSüberjeugung etmaS 5lnbereS verfielen müffen, als bisher 
ermittelt toorben ift. Sie fönnten fonft ju jenen Säfcen nidfjt 
gelangen. 9ftögli(f) freilich, ja toafjrfcfjeinlicf), baj$ bei fielen, 

127) § 13 91. n. SBgl. inbefe aud) JBorlefungen I. § 13 9h. 1. 

128) «Pu$ta II. ©. 70 oben, ©. 74—75. 

129) *Pu$ta I. ©. 101, foa» freilich föte^t baju ftimmt, bafj er 
an anberer ©teile auöbrfidlid) fagt (II. ©. 65), ti fei unbenfbar, bafe 
bie atlgemeine red^tlid^e Ueberjeugung burd) einen 3rrtl)um im 93ol! 
nad) bem ©runbfap nulla voluntas errantis est auSgefdjloffen joetbe. 

130) ©aoignp ©. 178 91.1, Dgl. au$ ©. 149 91. k. ©r fprid^t jtoar 
Don 3rrtbum fd^let^ttoeg, aber mir toerben einföranlenb fo interpretiren 
müffen: bur<$ 3rrtf)um, bafj ber beheffenbe ©afc bereit» bur$ eine 
anbertoeite Quelle Sfted&t fei. 
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toeldfje jene ©äje auffteüen, biefelbe falfcfje Jjfychologifche 5ln* 
fic^t mitroirft, meldje auch in ©aoignt)S unb ber tyerrfdjen* 
ben SrrthumSlehre eine fo grofie IRolIe fpielt, als fönne näm¬ 
lich ber oerurfachenbe Srrtljum jemals baS SBerurfachte — fei 
eS nun toieber SSorftettung ober fei eS 28iHenSaft — aus* 
fdjliefren, toährenb er eS boc^ heroorbringt. 3nbefj baS allein 
erfläri jene ©äfce nicht. 

©S genügt nicht, fagt ^ucfjta 151 ), bie oerbreitete Mei¬ 
nung, bajj eine beftimmte £)anblung burdfj ein ©efejj geftattet 
fei — obtoohl biefi bo<h getoifc bie ftärfjte rechtlich* lieber* 
^eugung im bisher erörterten ©inne biefeS SGßortS ift —, 
hinjufommen mufe „ein felbftänbigereS ©efühl oon ber 
fRec^tmafeigfeit berfelben", fonft ift feine red^tlic^e SJolfSüber* 
jeugung ba; ber fragliche ©a£ mufj „bem föechtSgefühl" „als 
ben übrigen ©eftimmungen unfereS IRed^t^ conform erfcheinen"; 
eS muft „eine eigentümliche oon ber ßenntnifj beS (be* 
treffenben) föechtSjaheS unabhängigere 9techtSanf<hauung", ein 
„IRechtSbetrufjtfein" mit „felbftänbiger ©runblage" oorhan* 
ben fein. 

5llle biefe 2öenbungen, ju benen man nun noch bie 
oben ©. 388 referirten 9luSbrüde hinjunehmen mag, enthalten 
mehr als eine blofje Ungenauigfeit ber 9luSbrudStoeife, bie ja 
faunt ber ©rtoähnung merth toäre: fie betoeifen oielmehr, 
bafj bie „üfettSüberjeugung" nicht blofe fdjlcchthin als eine 
im SBolf lebenbe 9tedf)tSoorfielIung fonbem als ettoaS 2lnbereS, 
£iefergegrünbeteS gebadet toirb. 2)em einfachen bisher ermit* 
teilen begriff toirb noch ein ft* 0 « auSfprechbarer ©ebanfen* 
jufah gemacht. 

Speicher? ^udhta äußert fidh nirgenbs flar barüber. 
@r fagt nur, bie SRedhtSüberjeugung beS 33olfS fei ein ©rjeug* 
nifi beS SBolfSgeifteS 1M ). Sßerjteht man hi« unter 93oIfSgcift 
nur bie ^erfonififation ber geijfigen ©igenthümlichfeit eines 
23olfS, toelche bei ben geiftigen ©rfcheinungen in ben ©injelnen 
beftimmenb mittoirft, fo leiftet biefe ©ebanfenfigur nicht, toaS 


131) II. ©. 74—75. 8. 70. 6. 78. 

132) I. 8. 3, ogl. I. 8. 139. 3abrbü($er 8. 2. 3nftitutionen ©. 22. 
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fie f)icr leiften fott: fie erflärt jene Sinmirfung beS 3tttf)um§ 
nicht. $enn menn ein Sol! allgemein einen gemijfen 3rc* 
t!)um hegt, fo muß auch baS irgenbmie in bem SolfSgeift 
feine Srflärung finben; infofetn ifl and) eine auf irrigen 
^Prämiffen beruljenbe Solf»*SorftelIung Srzeugniß beS Solls* 
geifteS. Stan mirb barüber fchmcrlicf) Ijintoeg fommen. 

Ulber ber SolfSgeift ift bei $ u cf) ta offenbar noch etmaS 
UlnbereS, nämlich ein felbftänbigcr redf)tSerzeugenbcr fjaftor; 
feine ^robuftion geht nicht oon irgenb melden ^ßrämiffen 
aus, baS Utecht oielmehr, baS er feßt, ifl ein mit Utothmenbig* 
feit oon ihm gefegtes Utecht, es ift nidf)t meitcr ableitbar, fon* 
bem mie oom §immel gefallen in ben Stenfctjcn fertig ba, 
ober öielmeljr ich mage ben UluSbrud: eS ift eine Ulrt Utatur* 
recht. Unb gerabe baburdf), baß eS baS ift, foll eS erft feine 
höhere Ußeihe hoben. 

SebenfallS ift baS ÜRerfmal, um baS eS ficf) ^anbelt, 
bamit nicht flar bezeichnet, baß man als Quelle ber Utechts* 
Überzeugung ben SolfSgeift nennt. Sin Utichter mürbe hier* 
nach fdjmerlid) bie jur Annahme eines ©emohnheitSrecf)tS 
genügenbe Ueberjeugung oon ber ungenügenben unterfdjeiben 
fönnen. ®ie gänzliche Unzulänglidjfeit jener UBenbung ftellt 
fid) heraus, fobalb man einmal eine SegriffSbeftimmung ber 
„Utechtsüberzeugung" barauf f)in zu geben oerfucht. 

$)em 3iel näher führt foIgenbeS. $ u cf) ta fagt einmal, 
bie SolfSüberzeugung fönne nicht zum Snhalt ^aben, ber 
betreffenbe Saß fei 91c<f)t burd) ©efeß 139 ) ober, mie man in 
richtiger Ergänzung mirb hinjufeßen bürfen, burcf) fd)on an* 
erfannteS, gcbilbeteS ©emohnheitSredjt. 

©enügt alfo in SßuchtaS Sinn bie inbiftinfte, ftd) nicht 
auf bie angegebenen ©rünbe ftüßenbe Ueberzeugung, ein Saß 
fei Utedf)t fdjle^in? Utein! $enn eS fönnte fe^r moljl fein, 
baß Siele einen Saß für geltenbeS Utecf)t galten, meil fie oon 
Ulnberen hören, er fei geltenbeS Utecf)t, ohne baß fie fid) ben 
Ä^opf meiter barüber zerbrechen, mar um er Utecht fei. ©erabe 
biefe Ulrt oon UtccßtSüberzeugung mirb praftifdf) außerorbent* 


133) II. 6. 75. 
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lief) häufig oorfommen. 31ber fie mürbe offenbar nach $ucf)ta 
noch nicht bie genügenbe fein. 

3llfo fejen mir noch biefe meitere negative Moment: bie 
Ueberjeugung barf meber auf ©rünben berufen, noch barf fie 
oon aujjen tyx, burdj dritte oerurfadht fein, fie mufj oielmehr 
eine „freie" ober mie 33öhlau 134 ) e3 auSbrücft, eine „eigene" 
fein, b. f). fie mufj ein unmittelbare^ 353er! be3 mpftifdjen 
red)t3probujirenben 33olf3geifteS im 33oI! unb bamit in ben 
©injelnen fein. 

3lber mie reimt fid^ hiermit, menn 5ßu<f)ta unb Saöignp, 
freilich nur jaghaft, erflären — mie fie auch 5(ngefic^t^ ber 
9tecf)t3gefdf)i(f)te nicht anber§ tonnten —, ber 3trtl)um fönne 
allmählich 185 ) allgemeine 33ol!§überjeugung merben (moburdf) 
er benn freilief) auf höre 3rrtf)um ju fein, ber urfprüngliche 
3rrt^um „oeranlaffe" 186 ) bie Ueberjeugung)? 333ie fefjr ^ue^ta 
biefj auch uerflaufulirt, j. 33. inbem er fagt, ber Srctfjum 
bürfe nicht bie eigentliche unb oomefjmfte Quelle biefer Ueber- 
jeugung fein (6. 69) u. bergl., fo bleibt boefj richtig, bafi 
eben ber 3rrtf)um ^eilurfad^e gemefen ift. 

3llfo Strt^um bei ber (Jntmicflung ber föecfjtsüberaeu« 
gung ift möglich; aber bie Ueberjeugung mufj fief) „oom 
©runbe be§ 3trtf)um§ loSgelöft“ f)aben, fie mufj eine felb* 
ftänbige, unabhängige gemorben fein, um ©emohnheit3recf)t 
probujiren ju fönnen. 33ebeutet ba§ blofj, ba§ 33olf müffe 
jene irrtümliche 33egrünbung oergeffen h Q & enI87 ) unb nur 
noch ^ cn felbft olÄ einen UtechtSfafc im ©ebäcfjtnijj ho&eu? 
31ber bamit mären mir ja mieber bei jener oben fef)on als 
ungenügenb erfannten rein negatioen SSegriffSbeftimmung. 5111e 
biefe 95Mnbungen unb Sßenbungen beuten auf ein pofitioeS 
neues SJegriffSelement in bem 33egriff „föechtsüberjeugung" 
hin, nicht blofj auf ein negatioeS. 5p u cf) ta h<rt bie^ Moment 
nirgenbS mirflidh formulirt, Saüignp nur an einer einzigen 
Stelle unb ohne es nachher meiter ju betonen. $iefe Stelle 

134) ©. 330 fg. 

135) «PucSta II. 6. 69 fg. 

136) ebenba ©. 69. 

137) ©o ©türm, ßampf ©. 21. 

Sb. 66. 9t. fc. 8b. 16. $. 3. 
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ift ©pftem I. ©. 177 fg. £>ier engt er ben Snfyaft ber red^t* 
licken lieber jeugung baljin ein: fic fei eine w lieberjeugung non 
ber 2Dafyrf)eit unb on fid) felbft (ohne äußere ©anftion) 
binbenbcn $raft ber Äcgel". 

Daoon ift freilich toeber Dorier noch nachher je bie s Jtebe, 
inbeji ^at SaoignQ hiermit ben innerften $ern biefer ganjen 
2^eorie blopgelegt — ba$ 2öort, ba3 er gefprochen, ift in 
ber Dhat ba3 lefcte 2öort biefer ganjen ßehre, fofern man 
e§ freilich ermeiternb interpretirt. Die äußere ©anftion ift 
nicht nur bie ©anftion burd) ein ©efefc, fonbern bem ®efe£ 
gleich ftef)t ein fdjon oortjer entftanbeneä anerfannteS <$c* 
mohnheiterecht, unb bann ift ber ©inn ber ©aöignp’fchen 
Definition biefer: e$ mufj nid^t blofj fchledjthin bie allgemeine 
Ueberjeugung ba fein, ber betreffenbe ©afc fei geltenbeS 9ted)t, 
e$ muji nicht blop — negatio — bie 23orfteflung fehlen, ber 
betreffenbe ©ap fei nur baburd) 9ted)t, bafj er ®efe£ ober 
fd)on gebübeteS, anerfannteS ©emohnheiteredjt fei, fonbern c$ 
mufj pofitio bie SBorftellung ^injufommen, biefer ©a£ fei in 
unb an fich felbft geltenbeS 9ted)t. 

Diefj ift ba$ verborgene treibenbe ^ßrinjip ber ganjen 
^ucfyta^aüignp’fdjen ßehre, nichts l)at auf bie meitere (Snt* 
midlung ber ßehre einen fo nachhaltigen (Sinflufj gehabt. 
£)ierau$ crflären fid) nun eine föeihe oon SBenbungen unb 
Theoremen, bie fonft unoerftänblid) mären. 

hieraus erllärt fid) j. 33., mie 33öhlau 188 ) baju tommt 
ju fagen, bie Ueberjeugung fönne nicht auf ©rünben beruhen 
— obfchon biefer ©afc felbft in $3öl)lau3 ©inne nidjt ganj 
forreft fein !ann; benn menn 3emanb meint, ein ©afc fei ber 
allgemeinen föechteüberjeugung nach föecht, unb jugleid) bie 
bargeftetlte Dheorie für richtig hält,. fo mufe er fd)liejjen, bafj 
jener ©afc geltenbeS 9ted)t fei, unb biefe Meinung beruht bann 
offenbar auf ©rünben. 

hieraus erllärt fich ferner bie beftänbig mieberholte ®h ös 
rafterifirung ber rechtlichen Ueberjeugung als einer un mittel* 
baren, b. h- einer nicht burch ©d^lüffe oermittelten, fonbern 


138) ©. 316. 
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Don felbft, burdj bic Statur bafeienben, baher aucf) natür* 
litten 19 *); ^u<hta 140 ) bejeid)nct in äf>nlid^em »Sinn bie 
Ueberjeugung als freie 141 ), »öhlau als eigene, ©aoignt) 
aud) einmal als innere 142 ). Unb an biefe lejjtere 2öenbung 
fließt fid) nahe an bie anbere, eS müffe eine Uebetjeugung 
ober ein ©efüf)l innerer ^ot^menbigfeit beS betreffenben 
9ted)tSfaßeS hefteten 143 ). 

(Snblid) crflärt fid) hieraus, aber aud) nur fyierau», ber 
butch faft bie gefammte neuere Literatur hinburch gefyenbe 
©aß, bie Ueberjeugung müffe eine unabhängige, einefelb* 
ftänbige fein 144 ). 

©erabe aus biefem festeren ©aß finb für bie Sehre uom 
3rrthum bie einfdjneibenbften ßonfequenjen gezogen morben, 
unb auch baS üteidjSgeridjt hat ih n 8 U folc^cn oermerthet. 

stimmt man jene $h C0lie nämlich an, fo ergibt fid) für 
bie 3rrtl)um$frage folgenbeS: 

£abcn bie UebungSalte bloß ben 2Berth oon (Srtenntniß* 
quellen, fo ift bie allgemeine föedjtSübeqeugung, baß ein ©aß 
an unb burdj fid) 9fced)t fei, nothtoenbiger SBeife immer richtig, 
benn fobalb fte ba ift, ift ja jener ©aß auch — 2öenn 
hingegen jene allgemeine föechtsüberjeugung erft, falls fte geübt 
ift, 9te<ht ßrobujirt, fo ift ihr Inhalt nothtuenbig immer ein 
Srrthum, benn bann gibt eS leinen ©aß, ber an fich binbet, 
fonbern nur ©äße, bie bei längerem ©eübtfein binben; bann 
beruht alfo infofem jebeS OJemohnheitSrecht auf Streunt. 

$)ieß inbeß bei ©eite. ^ßraftifdjeS Sntereffe hat nur ber 
0fall beS 3rrthumS, baß ein ©aß bereits anbet tu eit, b. h- 
burch ©efeß ober fd^on gebilbeteS, anerfannteS ©emohnheitS* 
recht, Stecht fei. güt biefen gall ergibt fidj nun — unb 
jmar ganj gleichmäßig, ob man bie UebungSalte bloß als 


139) »gl. »u<$ta I. S. 144, 58, 61, 130. II. S. 20, 15. Sa* 
t>ign$ S. 177, 146. 

140) »gl. »udjta I. 6. 78, 79, 126, 144, 180. 

141) II. S. 74; ebenfo 3 . ». £oljf<buber I. S. 16. 

142) S. 176. 

143) SaüigtU) 6 . 15. 

144) »u<$ta II. S. 74—75, 78 unb bie oben cttirten Stetten. 

27* 
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©rfenntnijjmittel ober ob man fie al3 ©rforberuiji betrautet 
— folgenbc einfache Söfung: 

$)er Jrrtfjum, bajj ein ©a£ bereite ©efefceSfafc ober 
©emof)nf)eit£recf)t3fajj fei, ift an fidj gleidjgiltig; e§ !ommt 
nur barauf an, ob bie erforberte „innere" föedjtsüberjeugung 
oorfyanben ift. Jener Jrrtfjum fdfjliefjt biefe Ueberjeugung 
niefjt notfymcnbig au§. $a3 Ijeijit einmal: bie Ueberjeugung 
fann felbftänbig neben bem Jrrtfjum üorfjanben fein; ba§ 
23olf fann benfen: biefer ©aj ift ©efefce»fa§ unb binbet baljer 
(ba3 märe ber Jrrtfjum!), aber menn er aud) nid)t ©efetje»* 
fap märe, er mürbe bodj binben (ba§ märe bie erforberte 
9tcc^t»überjeugung!). Unb ba$ fjei&t jmeiten§: an ©teile 
be$ JtrtfjumS, bajj ein ©afc }d)on burd) eine anbermeite 
Cueße 9ted)t fei, fann bie Ueberjeugung treten, bafe er ein 
in unb burd) fief) felbft binbenber 9tedjt§fa§ fei. $)iej$ ift mit 
ben mefjr ober minber glüdlicfjen gormulirungen gemeint, 
bajj bie urfprünglidfj auf Jrrtfjum beruljenbe Ueberjeugung 
ber Uebenben nacf)f)er eine maljte SBolteüberjeugung merben 146 ), 
fidf) in eine maf)re Heberjeugung oermanbeln 146 ), fid) oom 
©runbe be3 JrrtfjumS lo$löfen 147 ) fönne, ba& ein irrtfjümlid) 
oorauägefefcter 9tedjt3fa£ bie 33ifligung ber gefeßfcf)aftlid)en 
9tcc^töüberjeugung finben 148 ) fönne u. bcrgl. mefjr. 

häufiger freilich mirb beim 5$orljanbenfein jenes JntyutnS 
biefe föedfjtsübetjeugung faftifd) fehlen, meil fein Slnlajj baju 
ba i(t, fie ju bilben: ber Jrrtfjum fd)(iejjt nicf)t begrifflich 
bie 9ted)t3überjeugung au§, aber er lägt fie in ben meiften 
Säßen thatfächli(h niefjt 5 ur Entfaltung fommen. 

Vergleicht man biefe ©äpe mit benen, meldje ^ßudfjta 
unb ©aüignp auffteflen, fo ergibt fid) freilich noch immer 
eine grofie $)ifferenj. 2öeil Veibe eben jenen begriff nicht 
flar unb entfcf)ieben in bie 9flitte ftcfltcn, jieljen fte audf) 
bie einfachen $onfequenjen aus ifjrn nicht in flarer 2öeife. 


145) So aufcer *Pud)ta unb Sabignl) 3 . 58. £ot 3 f$uf)er I. 8.16. 

146) SRotf), ba^rifdjeä ©ioilre^t I. § 9 91. 43. 

147) 2öinbf$eib § 16 9t 3. »gl. Sta^l 8 . 254 fg. 

148) »öblau 8 . 331. 
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@S ift nicht richtig, menn ^uchta fagt, bet Utechtsirrthum 
hinbere bie allgemeine Ucberjeugung; biefe tann Dielmehr 
offenbar neben bem 3rrthum noch oorhanben fein, ber 3tr* 
if)um ift auf baS $>afein jener Ueberjeugung ohne jeben @in* 
fluß. (Sbenfomenig ift es richtig, menn ©aDignp ©. 176 
fagt, cS fönne für bie UlolfSüberjeugung ber Sntfjum, baß 
ber betreffenbe ©aß feßon anbermeit Utecht fei, als 33eftärtung 
bienen. $)enn menn auch beibc 93orfteflungen — jener Utedf)tS* 
int^um, baß ber betreffenbe ©aß ©efeßeSrecßt, unb zugleich 
bie erforberte Uted()tSüber$eugung, baß er ohnehin feßon bureß 
fieß felbft Stecht fei — nebeneinanber Dorßanben finb, fo 
haben fte boeß gamidJtS mit einanber ju feßaffen, fonbern 
ftnb Döüig unabhängig Don einanber unb einflußlos auf 
einanber. 

Unb um bie 33ermirrung ooll $u machen, fpringen bann 
^ueßta mie ©aoignp für biefe SrrtßumSfäfle plößlicß auf 
einen ganj anberen ©eficßtspuntt über, nämlich fic tommen ju 
ber ©erecßtigteitStßeorie jurüct. Uöenn ber eine 33oltSüberjeu* 
gung oeranlafjenbe 3rrtßum, baß ber betreffenbe ©aß römi* 
fcßeS Utecht fei — fo fagt $ucßta in einer feßon oben citir* 
ten ©teile 14S> ) — als bie eigentliche unb Dorneßmfte Quelle 
jener Ueberjeugung angefeßen merbe, fo mürbe baS $afein 
einer U3oItSüberjeugung geleugnet merben müffen. „Ulber", 
fährt er fort, „eS lag oielmehr etmaS in bem UtecßtSgefüßl 
ber ßunbigen beS SSoltef, maS jenen ©aß als ben übrigen 
Seftimmungen unfereS Utechts tonform, als bie Sefriebigung 
eines rechtlichen $ebürfniffeS erfcheinen ließ, fo baß jener 
Srrthum meniger bie Quelle beS UtecßtSfaßeS, als baS Mittel 
mürbe, ihn in Uöirtung ju feßen." Ulber baß ein ©aß recht* 
lidße Uebcrjeugung ift, alfo als geltenbeS Utecht Dorgefteüt 
mirb, unb baß er jur 53efriebigung eines oorhanbenen recht* 
liehen S3ebürfniffeS geeignet crfcheint, finb hoch jmei uroer* 
fdhiebenc $)inge. Unter ber £anb unb faft unmertlidh h a * 
^Sucßta hier ber UloltSüberjeugung, baß ein ©aß Utecht fei, 
bie Ueberjeugung, baß eS gut märe, menn er Utecht märe 


149) II. ©. 69 fo. 
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unb mürbe, ober bajj er jmecfmäfjig unb gerecht fei, fub* 
ftituirt: unb biefe (entere !ann benn freilich trog 33orhanben* 
fcin^ ber 2$orfieflung, bog ber betreffenbe Sag bereits Nett 
fei, fehlen. Unb bei bicfer 33ermed)Slung begreift ftdfj bann, 
toie ^ßutta 150 ) fagen tann, ber allgemeine 3rrtt)um, bafc 
ein betreffenber Sag fdgon anbcrmeit Nett fei, bilbe fein 
©emo^nt)eitSredgt, benn eS fehle bie redgtli^e Ueberjeugung, 
biefe fei erft bann oorhanben, toenn „bem NettSfinn beS 
2$olfS ber fragliche Sag an fit, unb abgefe^en oon feiner 
irrtümlichen 33egrünbung ... als r e cf) t unb gut erfd^eint" 
— eine 233enbung, bie bot entftieben auf bie ©erettigteitS* 
teorie hinbeutet. 

3n ganj ähnlicher 2Beife toiberfprut»ooll finb einige 
Neuerungen S a o i g n p S. 2öenn, fo fagt er 15 ‘), ältere 
Suriften aus bem römifdjen Nett irriger SDßeifc gemiffe Säge 
bebucirt haben unb jmar „es bamit gan$ chrlid) meinten", 
alfo nitt blofj baS römifche Nett als eine £>anbhabe für 
eine Neubilbung benugten fonbern in ber £h a t feinen Sinn 
mieberjugeben glaubten: fo haben nur biejcnigen Säge gemohn* 
heitSrettlit e Ätaft, bie „auf neuen 33ebürfniffen beruhen", 
alle anberen gelten toegen SrctfjumS nitt. 

Nber toenn, mie Saoignp felbft fagt, bie neuen Säge 
lebig lief) in golge beS 3nthumS über baS oorhanbene ©efeg 
oon ben Suriften aufgefteUt finb, fo müffen fie bot enttoeber 
ade gelten ober alle nitt gelten: ber rein objeftioe Unter* 
ftieb, ob fie jugleit ben oorhanbenen NettSbebürfniffen ent* 
fpreten ober nitt, ift bot für bie grage ihrer (Geltung ganj 
ohne Gelang unb oöüig toillfürlit hi cr h ere i n 9 ctr a 9 en. 

Seite 180 oermcift Saoignp mieber auf bie eben fri* 
tifirte Skmerfung, inbern er ihr aber jugleit eine neue fub* 
jeftioe 2öenbung gibt: er unterfteibet, „je natbem baS pral* 
tifte Ned)t aus einer falften $h eor * c f)eruorgieng, ober aber 
aus ber 33eattung ber oeränberten 3 u f*änbe unb SBebürf* 
niffe"; — erfterenfads läge lein ©emohnheitSrett oor, toohl 

150) II. ©. 74. 

151) ©. 93. 
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aber IcfctercnfatlS, „felbft menn in bie 93erfucf)e einer t^eore* 
tifcf)cn ^Rechtfertigung (folctycr lejjteren Sätje) aurf) mancher 
f)iftori|rf)e 3rrtf)um eingemifcf)t fein foüte." 

SBenn bie Aeubilbung aus einer „33eacf)tung" ber oer* 
änberten 33ebürfnijfe f)eroorgcf)t, fo Iäfit ftef) baS nur fo 
benfen: ber neue Safc ift geübt ofyne Aütfficf)t barauf, ob er 
9tecf)t mar, lebiglitf) meil er jmecfmäfiig mar. $ie „re<f)t* 
liehe Ueberjeugung" ift hier alfo feine Ueberjeugung, bafs eine 
9te<htSregeI bereits ejiftire, mie Saoignt) fonft fagt; mir 
fmb oielmehr auf ber 33afi$ einer oöflig anberen 3;f)eoric beS 
©emof)nf)eitSreif)t3 angelangt. $et neue Sat* gilt, meil er 
für jmecfmäjjig erachtet mirb (©erecf)tigfeit§tf)corie) ober gar 
meil ber Söille bcS Ucbenben iljn jum Aecf)tSfaj) machen 
miö (2öiflen§tf)eorie) 1M ). 

91uch bie Späteren, melcfye oon ber ^ucfytasSaoigmj’fcfjen 
33egriff»grunblage auSgef)cn, f)aben bie angegebenen $onfe* 
quenjen für bie 3rrtf)um$frage meift nicht rein gezogen 158 ). 
$ie oon ben angenommenen ^rämiffen aus folgericfjtigfte 
$arftetlung, bie id) fenne, ift bie oon 33öf)lau ,54 )* — 

©anj unrichtig ift e» felbftoerftänblirfj, menn man, oon 
bem ©rforbernifj einer „allgemeinen AecfytSüberjcugung" im 
bargelegten Sinn auSgefjenb, ben 3täf)um im Allgemeinen 
für glcicfygiltig unb nur einen einzigen befonberen g?aü bc» 
3rrtf)umS für releoant f)ält, ben QaH nämlich, bafj fief) ber 


152) 9tud) biefe, Oon ben gegebenen *Prämiffen au8 fehlerhafte 93e= 
rufung auf bie „SBebürfniffe* ift oon Spateren toieberholt. ©. j. 93. 
©inten iS I. ©.39, 44. 93gl. autb bie (freilich toohl mit ber SöillenS* 
t^earie operirenbe) (Entfcheibung be3 D.-Srib. Stuttgart, ©euffert 
XV. 217. 

153) ßiteratuma^meife f. oben A. 18, Auslegung Ar. 1; Ogi. A. 116. 

154) ©. 330 fg. (Er lehrt, ber AedjtSirrthum beS Uebenben fei 
nur infofem oon 93ebeutung, als bie §anblung beS Uebenben einen 
©d^lub auf eine beftefjenbe gefeßf^aftlicbe AedbtSüberjeugung nid)t $u* 
laffe; fotoeit inbeb bie ©elbftanbigfeit ber AecbtSüberjeugung oon bem 
3rrtbum beS Uebenben ni<ht alterirt toerbe, tfjue autb ber 3rrthum ber 
©(blüffigfeit ber Uebung feinen (Eintrag; baher fönne bie erfoTberlidje 
AetbtSüberjeugung fehr toohl neben bem 3rrtf)um hefteten ober an iljn 
anfnüpfenb entfielen. 
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Srttfjum auf ben 3n^att eines einzelnen getriebenen 9te<htS* 
faßeS bezieht (3nterpretationSirrthum). ©tauben bie Ueben« 
ben alfo, baß bet betreffenbe Saß im ©efeß flehe, ohne baß 
fte an einen befonberen Paragraphen biefeS ©efeßeS babei 
bcnfen, fo fofl ein ©eroohnheitSrecht entfleßen fönnen, toenn 
fte aber an einen folgen befonberen Paragraphen benfen, nicht. 
$iefe ©infchränfung höben — im 9lnfchluß an bie L 39 D. 
de leg. — manche Schriftftetler, h Q t audh toahrfcheinlich baS 
9teidf)£gert<ht in ber unter 9fr. 4 mitgetheilten ©ntfdjeibung 
gemacht. 3a eS finbet fich fogar bie Meinung, baß nur ber 
3rrthum in ber Auslegung eines Haren ©efeßeS fchabe — 
fo auch &aS 9frichSgerid)t in ber unter 9fr. 6 erörterten ©nt* 
fcheibung —, ober umgefehrt, baß nur ber 3*tthum in ber 
Auslegung eines buntlen ©efeßeS (!) fchabe 165 ). 

$aß alte bieje ©infchränfungen nichts als SGBittfür finb, 
hat bereits Saoignp 156 ) fcharf auSgefprochen: „2Benn jeber 
anbere 3tfrh um bi* ßntftehung eines mähren ©etrohnheitS* 
rechts nicht hinbert, toarum benn biefer?" 

Unb in ber SEhat — toenn unb toeil bie Ueberjeugung, 
baß ein Saß burch fid^ felbfi binbenbe $raft habe, überhaupt 
neben einem föechtSirrthum oorhanben fein tann, fo tann fie 
auch im befonberen neben bem 3nthum oorhanben. fein, baß 
ber betreffenbe Saß bereits in einem beftimmten ©efeßeS* 
tejt auSgefprochen fei. Cb ich nun ein oorhanbeneS ©efeß 
fatfch interpretire ober ein garnicht oorhanbeneS ©efeß atS 
oorhanben annehme — ber 3nthum ift in beiben ftäflen ber* 
felbe, nämlich 3trthum, baß ein Saß ©efeßeSfaß fei, ber eS 
nicht ift; im erften 3?all tritt ju biefem 3rcthum nur noch 
ber ameite burthauS gleichgiltige Snthum htnju, baß ber nicht 
oorhanbene aber als oorhanben angenommene ©efeßeSfbß iben* 
tifch fei mit einem anberen amtlich oorhanbenen ©efeßeSfaß, 
mäßrenb biefe jtoeite Ißorftellung im jtoeiten Sfalle fehlt. 3ut 
Uebrigen tann aber bie erforberliche „rechtliche Ueberjeugung" 
in beiben fallen gleichmäßig oorhanben fein ober fehlen; wenn 
fie überhaupt oorhanben ift, fo ift fie auch in beiben gälten 

155) ©. oben bei ber Literatur über bie 1. 39 de leg.; 9fr. 2. 

156) ©. 175 31. g. 
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gleichmäßig unabhängig oom gefchrtebenen 9te<ht; fehlt fie 
aber, fo !ann na<h ben gegebenen ^ßrämiffen in feinem uon 
beiben gäflen oon ©emohnheüSrecht irgenbtuie bie föebe fein. 

9hit toenn man ben bi§h er ermittelten begriff ber „SRechtS* 
Überzeugung" 157 ) ju ©runbe legt, mirb x>oH oerftänblicf), 
toie baS üfeicf)3gericht (in ben beiben (Sntfcfjeibungen oben 
9fr. 4 unb 5) fagen fonnte, ^anblungen, toelche lebiglich 
Slntoenbung eines üermeintlicf) beftehenben ©efefceS feien 158 ), 
ober eine graste, toelche lebiglich auf mijfenfchaftlicher (unrid) s 
tiger) 5luffaffung beS gefeßlichen StechtS beruhe 159 ), bilbeten fein 
©emohnheitSrecht: biefe ^rajis müffe melmehr SluSbrucf einer 
allgemeinen föecfjtsüberzeugung fein, jene ipanblungen müjjten 
„SluSbrucf einer oom getriebenen Rechte unabhängigen 
IRetht^überjeugung" fein, eS müffe „ein oon bem ©efeßc unab* 
hängiges ©etoohnheitSred)t" oorliegen 18 °); bie erforberlidjc 
SfrchtSüberzeugung fönne aber an ben 3rrthum anfnüpfenb 
entftehen 151 ). 

9lber gerabe biefe ©ntfeheibungen zeigen, mie michtig bie 
bargelegten Differenzen im ^Begriff ber 9tecf)tSüberzeugung 
praftifcf) finb. Denn ich für meine ^erfon f)dbt feinen 
3»)eifel, bafj in bem gaH ber ©ntfdjeibung 9fr. 4 menigftenS 
ein gütige» ©etoohnheitSrecf)t mirflicf) oorlag. 

Dajj freilich bt\ oorfichtiger ^anbhabung biefer ©runb* 
fäßc ber praftifche Unterschieb biefer ßehre oon ber, melchc 
ben 3rrthum überhaupt unb in jeber 2Beife für gleidjgiltig 
hält, nicht grofj ift, mufj jiigcgebcn merben. 33ei jeber aus 
Srrthum h eroor 9 e 9 a ngenen Uebung eines SatjeS läßt fich 
fchließlich behaupten, eS ftehe neben bem Srrthum ober es fei 
bem 3rrthum gefolgt eine allgemeine 9frd)tSüberzeugung — 
bei ber 9frbelhaftigfeit unb barum völligen UnbcmeiSbarfeit 


157) öertuenben tooljl au($ bie ©ntföeibungen bed 0.*9f.*©. 
3ena bei ©euffert XU. 91 a. <&., unb 2öie8baben, XIII. 1, XIII. 3, 
XIII. 204. 

158) ©ntfcf). II. ©. 185 (oben 9h. 4). 

159) Gutfdj. YII. ©. 235 (oben 9h. 5). 

160) Gntfti. II. ©. 186. 

161) ©ntfö. II. ©. 185 fg. (?) VII. ©. 235. 
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einer folgen 23jatfa<he, mie cs jene allgemeine SRechtSüberjeu* 
gung ift, mürbe ber dichter immer auf ein oageS ©rmeffen 
angemiefen fein, maS in biefem ftaü baju bienen fann, einet 
unrichtigen Xh €0rie ty re praftifch gefährlichen unb unbraudj* 
baren $onfcquenjen ju torrigiren. 


XII. 3) d. ßritit ber UeberaeugungStbeorien. 

$)ie bargefteüten Theorien ber ^iftorifd^en (Schule (bie 
UeberjeugungStheorien) fuchen alle ben ©runb ber binbenben 
$raft beS ©tmohnheitSrechtS in ber allgemeinen SRechtSüber* 
jeugung fei eS beS 23olfS ober einer 93olfSabtheilung; fie 
unterfcheiben fich aber burd) baS, maS fie als Snhalt biefer 
Ueberjeugung benten, unb burch bie ©ebeutung, melche fie 
ben UebungSaften beilegen. 

$iefe brei fünfte (jenes ©emeinfame unb biefe beiben 
Unterfchiebe) merbe ich im Solgenben befprechen; ich beginne 
mit bem lebten. 

1) $)ie UebungSafte beS ©emohnheitSrechtS merben halb 
als blojjeS ©rtenntnijjmittel, halb als ©ntftehungSerforbernifj 
angefehen. 3nbefj auch faft alle Anhänger ber lederen 
9lnfid)t fprechen hoch Har aus, bafj ber ©runb ber binbenben 
$raft beS ©emohnheitSrechtS in bem inneren Moment ber 
allgemeinen SRechtSüberjeugung, nicht in jenem äufjeren ber 
Hebung liege 1#2 ). $)amit fcheint mir ber ©treit aber auch 
entfliehen. $>enn fteht man einmal auf bem ©tanbpuntt, 
in ber allgemeinen OtechtSübcrjeugung beS 93olfS ben ©runb 
ber binbenben $raft beS ©emohnheitSrechtS ju erblicfen, fo ift 
eS nur fonfequent, baS 93orhanbcnfein einjelner UebungSafte 
nicht als ©ntftehungSerforbernijj fonbem nur als ©rfenntnifj* 
quelle anjufehen. 2ßenn eine allgemeine fRechtSüberjeugung 
ba ift, fo ift fie be^alb nicht meniger ba, meil fte bisher 
nicht geübt ift — man nehme an, baf} fich Gelegenheit jur 

162) 99efonber8 beutlub Sö. SDßinbfd^cib § 15: „§n biefer lieber- 
jeugung liegt ber ©runb ber öerbinbenben ßraft be$ ©etoobnbeitSretbta.* 
SBacbter, ^panbeften I. 6.103. $gl. auch ©ranbU, fritifebe 33iertel» 
jabröf(brift XXIII. 6. 205. 
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Uebung nod) nid)t gcfunben f)at. $)ie $rünbe, bie man 
bafiir geltenb gemadjt f)at, bafe bie Uebung ebenfalls (Srfor* 
bernif* fei, fd)einen mir oon bem Stanbpuntte ber lieber* 
jeugungStf)eorien aus nidfjt bur$fd)lagenb. 2öinbfd)eib fagt, 
bie nidjt geübte 9ted)tSüberjeugung fönne als ein rein 3nner* 
liebes nid^t in 33etrad)t fommen 163 ). 2lber marumnid)t? Ober 
üielmetjr: menn feftgefteflt mirb, bafj ein beftimmter Sa£ 
3nt)alt ber allgemeinen UtecfjtSüberjeugung fei, fo mufc fid) jeben* 
falls biefe lieberjeugung irgenbmie geäußert f)aben, benn fonft 
märe fie ja nid)t erfennbar. $)afj aber eine beftimmte g o r m 
ber Steuerung, unb jmar bie 91eujjerung burd) fdjlüffige §anb* 
lungen erforbert fei unb ben $orjug fjaben fofle j. 33. oor 
ber birelten Sleuperung burd) eine fie ent^altenbe (Srflärung, 
ift nid)t einjufefjen unb eine unbemiefene petitio principii. 
3c^ merbe aufjerbem fpäterfjin nod) geltenb madjen, bafj bie 
einzelnen UebungSatte au<!) in i^rer Summe burdjauS teine 
abäquate 9leufjerungS= ober (SrflärungSform ber allgemeinen 
9ted)tSüberjcugung finb unb fein tonnen. 

2öinbfd)eib fagt meiter: „$)ie nid)t in ber Uebung jum 
9luSbrud gelangte föcdjtsüberäeugung ift i^rer Dualität nad) 
jur 33egrünbung oon 9tedf)t nid)t auSreidjenb. 91idf)t bie blofc 
tfjeoretifdtje 9ted)tSüberjeugung jd)afft 9ted)t, fonbern nur bie* 
jenige, beren Energie grop genug ift, um beftimmenb auf bie 
©eftaltung ber 9ted)tSoerf)ältniffe ein$umirten" 164 ). Slber baS 
ift mieber eine petitio principii: liegt ber ©runb ber oer* 
binbenben ftraft beS ©emol)nf)eitSred)tS in bem $afein ber 
allgemeinen föedjtsüberjeugung, unb fo fagt 2Sinbfd)eib auS* 
briidlid), bann ift aud) aufeer if)r (alfo ber „tljeoretifdjen" 
Ueberjeugung) nitfjtS erforbert. $)ajj fie tl)atfäd)lid) bisher 
nod) niefjt geübt ift, brauet jubem niefjt aus Mangel an 
Energie gej^e^en ju fein: eS tann aud) in 3 u fönigfcitcn 
feinen ©runb Ijaben. 

163) § 15 91. 2. ©benfo bicle Slnbere, f. 3 . Unger § 4 nad) 
91. 21 . 

164) 91ef>nlitb 200$ ter, ^ßanbeften I. S. 104, bic 9letf)t8über* 
jeugung befiele burc$ bic Uebung ifjre ^ßrobe. 93gl. aud^ $af)n, $ecf)tä= 
pfjilof. Stubien €>. 238 fg. 



414 


3ite(mann: ©etooljiüjeitdredjt unb 3rrtt)um. 


9lnbete ©rünbe 185 ) Ijabe id) nidf)t gefunben, nur 93ef)aup* 
tungen, bic ba§ thema probandum lebiglidtj umfdtjreiben 16 *). 
$)iefe gonjc Slnfttjauung fd&eint mir aus einem jmeifactyen 
©runbe entftanben ju fein: einmal mcil man bie S3ebeutung 
be§ tf)atfäct)lidf)en Moments ber Hebung mol)l füllte, aber 
bod) bie 93afi£ ber 5pud)ta’fd)en Sdjeorie nidjt aufgeben mollte, 
fobann in ber 93etmenbung einer nid)4 paffenben Analogie. 
$>cr gefefcgebetifdfie SBiHe mufj erflärt fein, um 9ted)t ju 
merben, atfo aud) bie 93olf§überjeugung. galfdf)! mcr ba3 
©emof)nf)eit8red)t auf ben 93oltemillen jurüdfütjrt, ber mufj 
audf) (mie bie römifdjen 3uriften) eine ©tflätung biefeö 23olf8= 
miüen§ oerlangen, Don jener SLfjeorie auö mag bie Analogie 
bemeijenb fein; anberS aber, mcnn man eine 93olf§über$eu* 
gung unb nid)t einen 53olfämillen oerlangt lfl7 ). 

2) $)ie erforberte 9ted)t§überjeugung fotl jum Snfyalt 
f)aben entmeber, bet betreffenbe SaJ fei geredet, ober fdf)led)t* 
f)in, er fei Ked^t ober enblid), er fei 9tect)t buttf) ftd) felbft. 
3n bem ©rforbcrnijj einer Ueberjeugung biefer lederen 9lrt 
fanben mir ba§ oerborgene treibenbe ^ßrinjip ber tyerrfdfjenben 
fiepte. 9)tir fd^eint aber, bafj, fobalb biefeS ^ßrinjip einmal 
flar auSgefptoctyen mirb, e3 aud^ Dernidf)tet ijt: in if)m felbft 
liegt ber 99emeis feinet Unmöglidjfeit. @3 oerftef)t fiel) ganj 
Don felbft, bafj bie erforberte 53orfteflung, ein <Sa| binbe an 
fiel) felbft, audfj ofjne ©efc|e§redf)t ober fdf)on anerfannteS ©e* 
mofjnf)cit3ted)t ju fein, nur Don bem gehegt merben fann, 
ber eben bie cd^te ^udfjtasSaDtgnp’fdlie £f)eotie für 
richtig fjält, b. f). ber eben glaubt, bafj jene Uebcrjeugung 
9tc(f)t ju fct)affen oermöge. $)iefe Ueber^eugung jebodf) mirb 
felbft unter ben Suriften nidf)t oon Alflen geteilt, bem 

165) 2Öinbfd^etbS 99emerhmg § 15 5t. 2 a. 6. ift fdjlagcnb 
toabr, aber fte bient ü)m nid^t atd ©runb für bie 9t otbtoenbigfeit 
ber Uebung; fonft würfe fie um, toai er § 15 $ejt ju 9t. 1 (f. ba« 
©itat oben 9t. 162) fagt. 

166) 3. ®. bei Söätbter, <Panb. 1. 6. 103-104. 

167) Eiefer 0reblf$lu& j. 93. bei Söädjter 103 u. — 104, 104; 
Sbnlidj bei ©taljl II. 1, 6. 238 fg., ü. 93angerotu, $anb. I. 6. 41, 
9tr. 2. Unger §4 nad> 9t. 20; 0 . 6djeurl in $ot>e& 3citfc3^Tift II. 
6. 186; audj bei 93efeler, Soft- I. 99. 
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9Hann aus bcm ©olf aber ift fic genüg frcmb: er loeig 
heutzutage fe^r mogl, bag 9tedf)tSfäge burdg bic ©efeggebung 
ober burd) bie lange Uebung entfielen; menn er einen Sag 
für geltenbcS 9te<ht hält, fo gibt er fi<h mohl in ben meiften 
gälten feine 9tedE)enfchaft über bie ©ntftehungSquefle fonbcm 
begnügt fid) einfad) mit bem föefultat, bag er gelte: aber bie 
pofitioe ©orfteöung, ein Sag fönne gelten, obmotjl er nicht 
burch ®efeg ober lange Uebung eingeführt fei, lebiglid) burch 
feinen eigenen 2Bertt) unb Sn^alt — biefe Ueberzeugung toirb 
er, id) glaube, niemals l)aben. 911S geregt toirb er ben 
Sag empfinben unb üiefleidjt ftürmifdf) bie gorberung ergeben, 
bag baS ®ered)te auch oertoirfli<f)t merbe, aber als 91 e d) t im 
juriftifchen Sinn roirb er ign nic^t anfe^en — toie oft f)ört 
man nicht gerabe beggalb auf baS 9tec§t fdgelten, meit es fid^ 
nicht mit bem ©erecfjten bede. 

$ie Reiften erforbern nun heutzutage auch noch UebungS* 
alte als (SntftehungSerforbemig neben ber allgemeinen 9tedfjtS> 
Überzeugung. 9lber bann ift baS $)afein einer allgemeinen 
9fed)tSüberjeugung in bem gefdfjilberten Sinn ein Söiberfpruch 
in fidf) felbft. 3ene Üted^tSüberjeugung Ijat auSfdhlieglidfj jum 
3ngalt, ein Sag fei burch fief) felbft 9ted)t; in Söagr^eit toirb 
ber betreffenbe Sag aber er(t 9ted)t, toenn bie Uebung ginju- 
fommt; toer biefer ^eorie anhängt, toeig baS; fobalb er 
baS aber toeig, mug er jene Ueberzeugung notgtoenbig auf¬ 
geben, fobalb biefe $georie fidg alfo oerbreitet, ift jene 9ted)tS* 
Überzeugung nid)* mehr allgemein unb bamit bie 9ftöglid)feit 
ber Silbung eines ©etoohngeitSrechtS überhaupt auSgefchloffen. 

Xie gerrfc^enbcn, auch oom 9tcid)Sgerid^t. meift z u 
©runbe gelegten Säge über ben Hinflug beS 3rrtgumS beim 
©etDogngeitSrcdjt erflären fich nur, toenn 9ted)tSüberzeugung 
in bem foeben befprodjenen mpftifdgen Sinne oerftanben mirb. 
$>a biefer Sinn unmöglich ift, fallen auch jene ßonfequenzetr 
baf)in. 

Sd^on oon biefer ©rtoägung aus fteflt fid) bie „innere" 
Ueberzeugung als ein ganz unbrauchbares tgcoretifcf) toie praf- 
m ^ItlofeS Unbing bar. (Sine zweite (Srtoägung bezieht fug 
Zugleich auf bie $h cor i e / welche biefe „innere" Ueberzeugung 
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unb ouf bie, melche eine ©erechtigteitSüberzeugung" erforbert, 
unb führt bezüglich beiber ju bem gleichen Utefultot DöHiger 
33ermerfung. 

©S fei einmal jugegeben, baft bei einigen Säften beS 
©emohnfteitSrechtS eine Ueberzeugung bet einen ober anberen 
genannten 3lrt oorhanben ift. 3cbenfaü^ aber giebt cS fehr 
zahlreiche Säfte anertannten ©emohnfteitSrechtS, melche nie¬ 
mals ©egenftanb ber Uebejeugung fein fönnen, fie feien burdfj 
fich felbft Utecht, ober fie feien gerechter, ameefmäftiger u . f. m. 
all» anbere 9techt§fähe über ben gleichen ©egenftanb: fie finb, 
mie §egel 108 ) treffenb fagt, gemijfe für bie ©ntfeheibung in 
ber 2öittlicf)feit erforberliche legte 33eftimmungen. Saoignt) 169 ) 
charafterifirt biefe Säfte felbft fegt richtig bahnt, cS liege 
„in ihrer Utatur eine relatioe ©leicftgiltigfeit, eS fomme bei 
ihnen nur barauf an, baft irgenb eine fefte Utegel gelte unb 
als geltenb befannt fei, melcftc es auch fei" 170 ), ©r rechnet 
bahin UtedfttSfäfte, melche eine 3af>Ibefttmmung unb melche 
bie duftere gorm eines UtecfttSgefchäfteS jum ©egenftanbe höben. 
3n ber Xhat, mie tann es ©egenftanb einer aus bem 33olfS* 
inneren h cr öuSqueflenben Ueberzeugung fein, eS fei Utecht 
burch ftch felbft ober eS fei gerecht, baft für ein Schiff biefet 
©röfte 11 unb nicht 12 Siegetage gelten, baft eine 33er* 
jährungSfrift biefe beftimmte Sänge höbe, böft 500 solidi 
gleich 500 Zutaten, unb boft biefe Zutaten gleich 4 fl. im 
18 fl.*guft, nicht im 20 fl.*guft, ober umgefehrt feien! Selbft 
oon 3tüedmäftigteit ober Unjmedfrnäftigleit fann hoch h^r un* 
möglich bie Utebc fein! ©benfo ift eS bei gormoorfchrtften, 
Z. 33. rüdfichtlich ber Unterfchriften unb Siegel bet 3 cu 9 en 
beim $eftament. $ie Ueberzeugung, eine folcfte 33eftimmung 
fei irgenbmie geltenbeS Utecht, fann üorfommen, ober eine 
Ueberzeugung im Sinne ber echten ^uchta * Saüigntj’fchen 
Theorie ober ber ©erechtigfeitstheorie zu erfotbem, ift ein 
mohter £ohn öuf bie 3©ir!lichfeit. 


168) Utechtöphü. § 3, 8 214. 

169) I. 6. 36, ögl. 6. 150, 176. 

170) €benfo Xftoel, Cinl. ©. 137. £anbel«recbt I. 6. 46 fg. 
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Saoignp fjat bcnn audj für bicfe gäße nidfji blofj, toaS 
befannt ip, entgegen feiner fonftigen Sfjeorie bie Uebung al& 
„mittoirfenben ©ntpefjungSgrunb" (©. 37) be3 ©etool)nf)eit$« 
red)t£ anerfannt, fonbem auc§, mag oft überfein toirb, auf 
ba» ©rforbemife ber oon ifjm fonft erforberten „inneren“ 
Ueberjeugung auSbrücflicf) 93erjidfjt geleiftet 17 *). &ud) £fjoel 
gibt ba3 ©rforbemip ber SRe<f)t3überjeugung für biefe Säße, 
bie er al§ gälte be3 ©emöfjnungSredjtS bejeid&net, gänjlidfj 
auf m ). 

3a aud) 9ted)t3fä£e, bie über bie engen ©renjen biefer 
„aßerpofitiopen“ 9ted)t§fä|e f)inau§ liegen, ftnb bocf) in jafjl» 
reifen gäßen immer nocf) fo poptio, bajj fie ben ©egenfianb 
einer Ueberjeugung, fie feien geredjt ober 9ted&t burdj) fid) 
felbft, ju bilben gar nid)t fäfyig finb. könnte toirflid) eine 
berartige Ueberjeugung j. S. jum 3nf)alt paben, bap (oben 
gafl 9lr. 4) nidfjt blop ©rfer, fonbem autf) gröpere 93orbaue 
in ben öffentlichen Suftraum l)inau§gebaut derben bürfen? 
bap bei 93ererbpa$tungen oon ^Pfarrgrunbftücfen feine ßirdfjen- 
oorpefjer jugejogen ju toerben braunen (oben gaß ßlr. 5)? 
3ft e£ benn möglid) ju überfein, bap in aßen biefen gäßen 
oon jener mpftifdjen ober ©eredjtigfeitäüberjeugung niemals 
bie ßtebe fein fann? 

3d) behaupte nun fogar, bap ba3 oielgepricfene unb 
oiel umfdjriebene ©etoofynf)eit3recf)t im ^ßrioatrecht fjeutjutage 
fotoeit e§ fich neubilbet, burdjauS ober toenigPeng fap nur 
noch ^äpe, mie bie genannten, jurn 3n^alt pat, Safe alfo, bet 
benen jene mppifcf)e „innere“ Ueberjeugung ober eine ©eredjtig* 
feitsüberjeugung gar feinen ßtaum pnbet. 3*benfafi£ gibt eg 
oiele folche <Sä|e; unb toenn nun, toag anerfannt ip, aud) 
•biefe alg toafjreg Äedf)t gelten, toenn ferner, toie feftgefteßt, 
fte nicht gelten, toeil pe oon einer rechtlichen 23olfSüberjeugung 
beg befprocf)enen 3nf)alt§ getragen toerben — fo müften 
toir für fie jebenfaßg einen anberen ©runb ihrer oerbin- 
benben $raft fud^en. 


171) »etoei i: <5. 176 3- 6—9. 

172) »gI. abfönitt XIV. 91. 224. 
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QüS cntfpricht nun hoch — unb biefcS Argument fcheint 
mit unüberminblich — allein ben gorberungen einet mijfen* 
fchaftlichcn SJtethobe, ebenfo mie man ftatt jmeiet oerfchiebener 
£qpothefen zur ßrflärung jmeiet ganz gleichartiger Söitfungen 
möglichft nur eine für beibe oermenbet, fo auch, bafc mau 
bie binbenbe Jhaft für bie anberen gälle beS ©emohnheits* 
recht» auf benfelben ©runb jurücffühtt, melcher bei jenen gälten 
beS „©emöhnungSrechtS" nothmenbig angenommen metben 
mujj. Söenn bie ©äfcc beS ©emöhnungSrechtS binben, ohne 
bafc bie allgemeine 93olfSübetzeugung beS gebachten 3nhölt$ 
bet ©runb «hrer binbenben Äraft ift, fo ift auch für bie 
übrigen ©ä£e beS ©emohnljeitSrechtS biefer ©runb nicht bet 
majjgebenbe, fo leiten auch bicfe ih rc binbenbe Ätaft aus 
einem anbeten Moment h«*, fo finb auch fie Stechtsfäfce unb 
binben, felbft menn bei ihnen jene bezeichnte allgemeine 
StechtSüberzeugung fehlt, b. h- furz: bi« allgemeine Rechts* 
Überzeugung im ©inne ber ©erechtigfeitS* unb bet echten 
^uchta-Saoignp’fchen $h« or i« ifl niemals ©rforbemijj unb 
niemals ©runb ber binbenben $raft itgenb eines ©emohn* 
heitSrechtSfa^eS. 

SJtir fcheinen biefe beiben Theorien hi« rm it böllig elimi* 
nirt, unb als benfbar bleibt nur übrig bie unfchäblichfte bet 
brei UeberjeugungStheorien, bie StechtmäfjigfeitStheorie. $)ie 
Ueberjeugung fchlechthin, ein ©a£ fei Stecht, fann in ber $h a * 
überall oorfommen. $iefe $h« 0T i« führt, namentlich menn 
auch bie Ucbung als ©rforbemifj angejehen mirb, tonfequent 
fortgebacht bezüglich ber SrrthumSfrage zu butchauS richtigen 
^onfcquenzen; fie geht nur barin fehl, bafj auch fl« «ine 
93olfS* ober allgemeine Ueberzeugung, ber ©a£ fei Stecht, 
oerlangt. $)em Stachmeis, bafc es eine berartige ©efammt*. 
ober auch nur allgemeine StechtSüberzeugung irgenb eines 3n« 
halt» nicht gibt, unb ba&, felbft menn es fie gäbe, in ihr 
ber ©runb ber binbenben $raft beS ©emohnheitSrecf)tS nicht 
liegen fönne, ift bie folgenbe $ritif gemibmet. ©ie richtet 
fich gleichmäbig gegen alle brei UeberzeugungStheorien, unb 
gegen jebe berfelben ohne Unterfchieb, ob neben ber allgemeinen 
StechtSüberzeugung noch bie Uebuttg berfelben als meitereS 
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©ntjtehungSerforbemijj aufgefteHt ift ober nic^t. — 2öaS übri* 
genS f>icr gegen ben begriff ber allgemeinen ober (Befammt* 
Ueberjeugung gejagt merben mirb, gilt auch in analoger A3eife 
gegen ben begriff beS allgemeinen ober (Befammt-AMlIenS. 
Man möge in biefer Aichtung bie folgenben Ausführungen 
ftillfchmeigenb ergänzen. 

3) 3ch frage alfo juerft: gibt eS überhaupt eine „all* 
gemeine AechtSüber^eugung"? 

(ES ift, rnie fcf)on oben ermähnt, baS ©harafteriftifum 
afler Theorien ber hiftorijchen Schule, bafc fie ein pfgchif<h*3 
©efammtphänomen als oorhanben behaupten. S)iefeS (Befammt* 
Phänomen bezeichnet man burchgängig als gemeinfame ober 
allgemeine 9ted)tSüberjeugung beS BolfS u. bergl., fefct inbefe 
unbefangen hinju, biefe allgemeine Ucberjeugung fei „bie 
Ueberjeugung ber (Befammtheit, alfo nicht nothmenbig aller 
(Einzelnen" 173 ), alfo ift fie nicht allgemein, unb eS ergibt 
fich mit 91othmenbigfeit, bafi bie ©efammt*9techtSüberjeugung 
etmaS AnbereS fein foll als bie «Summe ber AedfjtSüberjeu* 
gungen aller (Einzelnen. 

$)ie (Ejiftenz einer ©efammt*Ueberjeugung in biefem Sinne 
halte ich ittbcji für unermeßlich, ja fogar für unmöglich- Selbft 
auf bie (Befahr hin einer philiftröfen (Empirie, eines flachen 
Materialismus gediehen ju merben, rnuji ich fl* bodf) leugnen. 
$>ie großen fpetulatiocn (Bebilbe unferer philofophifch*a Genfer 
in allen (Ehren — aber hi**h* r Q^ört bie Spefulation nicht. 
Sch merbe fpäter ju jeigen oerfuchen, auf melchen Stanbpunf- 
ten fie berechtigt ift; hi**, mo mir eS mit ber (Erflärung einer 
rein empirifchen $hatfacf)e — ber SThatjache nämlich, bafe 
gemiffe Säfce AechtSfäJe merben — innerhalb ber empirifchen 
2Öelt ju thun haben, ift auch nur bi* nüchtemfte Betrachtung 
in ihrem Ae<hte. 

Sch h°be mich beS (Einbrucfs nie ermehren fönnen, als 
fei bie hiftarifche Schule bei all’ ihren Stiftungen auf bem 
(Bebiete biefer Sehre hoch tief in eine Art naturrechtlicher 


173) Sboel, (Einleitung ©. 131. ©benfo $u$ta, I. 6. 157, 
Sabrbüdjer ©. 9, ^anbelten § 12 i. 31., SBorlefungen § 12 i. 31. 

»b. 66. ». Cb. 16. $. 8. 28 
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Wiethobe perfangen. Sie argumentirt fortmährenb au$ por* 
gefönten ganz aögemcin*p^iIofop^ifc^cn Gegriffen ^etau§: ba», 
ma» bie Öet)re fjcrüortrcibt unb im Einzelnen beftimmt, ift 
nicht bic Srtcnntnifs pofitiocr Wetf)t3fät)c, auch nicf)t bie cm* 
piri|dj*f)iftorij(^c Betrachtung ber thatfächlichen 53ilbung»Por* 
geinge auf bent ©cbicte bc§ Wecht», fonbern e§ ift eine — 
menn man beit 5tu»brud überhaupt ^icr oermenben roifl — 
allgemein *philofophi)d)e 53orfteflung»reif)c über Inhalt unb 
Söefcn bc§ Wechte, au» bem bann ba» ©inzclne bebucirt 
nrirb 174 ). hiermit hängt ba» ipeflbunfel, in meinem befon* 
ber» ber ^Begriff ber „Wed)t»übcrzcugung" gehalten ift, eng 
jufammen. ftlare fd)arfc begriffe unb eine realiftijchc 53c* 
trad)tung3meifc tfjun inbeft in biefer lute in jeber juriftifdjen 
2ef)re, bic ]d)liefdid) im prattifdjen Sieben oermerthet rnerben 
fofl, notf). 

Wad) meinen Dafürhalten liegt in ber SMlbung be» 53c* 
griff» ©cfammtüberjeugung im Sinne einer fclbftänbigen, non 
ber Summe ber Ucberjeugungen aller (Einzelnen oerfc^iebenen 
unb bod) mirflidjen Ueberjeugung eine burchau» unjuläffige 
Uebertragung eine» au» ber Erfahrung gemonnenen 33egriff^ 
auf ein frembcs ©cbict. Ueberjeugung ift bejahte Borfteüung. 
Borfteflung nennen mir gemiffe pfpchifdjc in bem ©mjelnen 
fid) uofljiehcnbc ^rojefje, bie mir burd) Sclbftbcobadjtung 
fennen. Wur fotueit mir fie beobachten, haben fl* für un» 
Wealitiit. Sie finb aber nur in ben einzelnen Wtenfchen ju 
beobachten, gebunben an beffen förperliche ©yiftenz. Unb ich 
fcheue mich nid)t ben trioialen ©inmanb ju machen: mo ift 
ba» ©chirn, ba» Dräger ber ©cfammtüberjeugung ift? Wtag 
man auch oon Boltefcele unb Boltegeift fprechen — in bem 
Sinn, bafe biefe Seele mirfliche 53orftellungen haben foll, fönnen 
mir baS unmöglich thun. 3ch bin ber le£te, ber leugnet, bafc 
mit „5$olf»übcrzcugung" u. bgl. etmaS QEigenthümlicheS unb 
befonberen WachbenfenS 2öerthe3 bezeichnet mirb: trotjbcm aber 
ift bieB unb fann biefj immer nur fein eine im ®oll Perbrei* 
tete, b. h- bei uiclcn 53olf»genofjen Porhanbene 53orftellung; 


174) Sögt. bi de 4 5. 
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fie hat baS ©igenthümlid)e, baß ihr 93orfommen bei fo oielen, 
in einer 93olfSgemeinfd)aft mit* unb nacheinander lebenben 
Ntenfchen nicht ein lebiglid) jufäfligeS 3 u ) a mmentreffen fon* 
bern oerurfacht ober bebingt ift burd) bie $f>atfad)c ber $olfS* 
gemeinfd)aft; b. i). entmeber: ber ©ine übernimmt fie oom 
Nnberen — man meiß, baß Sbeen mit ber $raft eines ©on* 
tagiumS mirfen tonnen —, ober fie mirb bei ben ©injelncn 
burd) bie ©leichheit ber SBer^ältniffe, in benen fie leben, burd) 
bie gemeinfame Naturbeftimmtheit, burch oererbte unb aner* 
jogene gleiche ©igenfchaften gleichmäßig erzeugt. Nimmermehr 
finb aber folche „SBolfSoorftellungen" einheitlich oorhanbene 
Sßorftellungen eines einheitlichen feelifchen SubjeftS. 

©in 3meiteS tommt hmju. 2öenn eine folche ©efammt« 
rcchtSüberjcugung als ejiftirenb angenommen toerben foll, fo 
muß fie fich irgenbmie manifeftiren, benn moher foüten mir 
fonft oon ihr miffen? Um fonftatiren ju tonnen, baß eine 
©efammtrechtSüberjeugung oorhanben fei, ift „baS ©reifen in 
ben eigenen SBufen, bie Befragung feiner felbft gar nicht 
bebeutenb, benn ber ©injelne ift nicht bie Nation" 175 ). Nber 
anberS als burch 2Bort ober $hat ©injelner tann fich bent* 
barer 2öeife baS ©emohnheitSrecht nie äußern, unb fo oiele 
©injelne auch m SDßort unb £h Q * übereinftimmen mögen: 
immer bleibt bie $h ö tf QC § e unauStoeichlich richtig, baß biefe 
Ntefjrheit oon ©injelnen nicht bie Nation bejm. bie betreffenbe 
23oltSabtheilung ift. Unb barauS ergibt fich, mie mir fd)cint 
ebenfalls unauStoeichlich, baß bie ©efammtüberjeugung feine 
Ntöglidjfeit h<*t ju erfcheinen unb ©egenftanb unfereS 2öiffenS 
ju merben. 2Benn aber etmaS in feiner SBeife fich un§ itgcnb* 
mie bemerfbar machen tann, fo h a &en mit auch m<h* ba* 
minbefte Necht es als mirflich anjunehmen: eS bleibt hier 
nur ber ©laube übrig, ber fich barm freilich miffen)chaftlich 
nicht miberlegen läßt. 

Nian ift alfo ju bem erften großen gehler gebrängt, 
jtoar bie ©efammtüberjeugung als oorhanben anjunehmen, 


175) $boel, Einleitung ©. 132 91. 1, »öf)fau ©. 273; ogr. 
inbeß aud) S. 322 91. 31. 
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als ihre 9Ieufjcrung$form aber etmaS ju betrauten, maS nie* 
mal» ifjre MufcerungSform fein tann, nämlich bie Rechts* 
Überzeugung, melcfje ben (Sinzeinen gemeinfam, roel(f)e allge* 
mein ift. Mer fofort ergeben ftcf> neue unüberminbliche 
©chmierigfeitcn. 2öer finb bie Einzelnen, auf beren 
Überzeugung als (SrfcheinungSform ber ©efammtrechtSüberzeu* 
gung es an!ommt? Me, bie überhaupt zu bem SBolt ober 
ber betreffenben MlfSabtheilung gehören? $Ran mirb fofort 
mit !Rein antmorten, benn eS gibt bei ben meiflen ©etoofyn* 
heitSrechtSfä|en fe^r Diele zu bem betreffenben SBolt ober ber 
MltSabtheilung gehörige ^ßerfonen, bie nie in bie Sage tom* 
men, mit jenem ©emohnheitSred)tSfah irgenbmie zu tfjun zu 
haben. Sllfo nief)t Me fchledjtin, fonbern alle „^Beteilig- 
ten"! ,76 ). ©ut, aber mer i(t beteiligt? $)er begriff läuft 
fchliefüid) burchauS auf eine gittion f)erau§. $er ©emot)n* 
heitSre<f)tSfah in 9teu*2$orpommem foU lauten: nicf)tftänbige 
©erüituten tonnen nur burch unüorbentlicfje Verjährung, nicht 
burd) ©rfitjung ermorben merben. 2Ber ift l)ier „Vetheilig* 
tcr"? 2öer gegenmärtig ©runbbeft f)at, an bem ober für 
ben nicht ftänbige ©eroituten auSgeübt merben? ober jeber 
©runbbefijjcr beS $iftrittS? unb alle übrigen Sßerfonen, bie 
borf) auch oieHeid^t ©runbbefij fjatten ober ©runbbefij* ermer* 
ben merben, nicht? Unb menn nun mirtlidj ber $reiS ber 
beteiligten feftgefteüt märe, mie foU ermittelt merben, ob 
unter ihnen bie 9tec!)tSüberzeugung mirtlict) allgemein ift? 
Dajj alle Einzelnen übereinftimmen, ift zugegebener Mafien 
nicht nötig (f. oben ©.419 3?. 173); man mürbe aurf) fonft 
fdjmerlit ^ur Mnahme ber ©iltigfeit irgenb eines ©emohn* 
hcitSrechtSfatjeS gelangen, ©oö alfo unter „allgemein" Der* 
ftanben merben, maS freilich nicht „allgemein" ift, bie 9Jtajo= 
rität? Mer mie mill ich beurteilen, ob eine folche ba ift? 
9ttan mirb fagen: baS gebe baS ©efühl; aber baS ©efühl 
mujj hoch boch irgenb föechenfchaft über feine Verewigung 
geben tonnen. 2öie tann ber aus einer anberen ^rooinz 
nach 3?eu*Vorpommern oerfe|te dichter ein richtige» „©efühl" 


176) €ntf(Reibungen bed tReidjägerichta VII. 6. 235. 
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bafilr haben? ^atfäc^lirf) rietet er fid) meift banad), tüte 
früher geurteilt ift — unb er tt)ut too^l bar an. 

Sobalb es ftch enblic^ um IRechtSfäße feineren SntyoltS 
hanbelt, ift bie proflamirte „allgemeine föedjtsüberzeugung" 
getüiß nur bie 2lnfid)t ber Suriften, baß ber betreffenbe Saß 
feit langem als Stecht geübt unb beßholb SRe^t fei. $)aß 
aber bie Ucberjeugung ber 3uriften feine allgemeine Heber» 
Zeugung ber Beteiligten fonbern nur bie Ueberjeugnng einiger 
SBeniger ift, tüirb feine Lebensart, tüie eS j. B. bie üon ber 
Vertretung beS VolfS burd) bie3uriften ift, hintüegbisputiren 
fönnen. 

(Sntfcheibenb fcheint mir enblich folgenbeS, roaS aud) 
gegen bie Vertoenbung beS Begriffs ©efammtmillen entflieh. 
Um überhaupt ein foldje» pft)<hifdjeS ©efammtphänomen an* 
nehmen ju fönnen, müßte jebenfafls ein Subjeft beSfelben ba 
fein, alfo eine ©cfammtperfon. 2)amit aber bie (Sinzeinen 
eine jolche ©efammtperfon burch unb aus fid) bilben fönntcn, 
müßten fie zweifellos in einer „organifcben" Verbinbung mit 
einanber fteljen. (Srft aus folget Einung fönnte fid) jene 
pft)d)ifche (5inheitSerfd)einung ergeben. Von einer ©efammt* 
Überzeugung fönnte alfo, toenn überhaupt, bod) nur ba bie 
$ebe fein, too ein burdj bie 9tatur felbft gebilbeter, ein 
„natürlich »fittlidjer" ^ßerfonenoerbanb, oor 9lüem baS Volf 
felbft in grage fommt. $ud)ta f)at bieß begriffen unb mit 
ber ifjrn eigenen toiffenfchaftlichen Unerfd)rodenf)eit aud) bie 
ilonfequenjen barauS gezogen; er fam baburd) z- 33- aud) 
Zur Seugnung beS eigentlichen firdjlidjen Gewohnheitsrechts 
in feinem Sinn ,77 ). 3a man fann felbft zugeben, baß 
aud) ein burd) fünft liehe Organifation zufammengefchloffener 
^ßerfonenoerbanb eine einheitliche $erfönlid)feit, wel<f)e Präger 
einer GefammtrechtSüberzeugung toäre, aus fich z u entwideln 
im Stanbe fei. $hatfa<he if* ober jebenfaüS, baß fich Gewöhn* 
heitSrecht in Greifen unb für Streife bilbet, bie toeb.ee irgenb* 
tüie eine natürlid)*fittlid)e noch eine fünftlid) s organifirte Einheit 
bilben. V3oher hoben bie Schiffer, bie ettüa in Stolpmünbe 


177) «ßu(bta, II. 268 fg. 
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fiübung einncljmcn, ober bie ßeute, Indexe in Hamburg bauten: 
fjcrfteüen ober Käufer ju (5igentf)um fjaben, eine (Sintjeit? 
33efonberS er)i(f)tlicf) ift bicfj bei 53erufS Haffen, bie burd) oer~ 
fcf)iebene Staaten t)inburd)gef)en, j. 33. $aufleuten ber oerftf)ie- 
benften SBeltpId^e. Unb cbenfo ift es mit bem ®emot)nl)eitS‘ 
rcdjt einzelner Stänbe. 

9lber laffen mir aUe biefe 33ebenfen! nehmen mir an, eS 
gäbe mirflitf) in aßen ben Greifen, bie ©emof)nf)citSred)t ju 
probieren im Stanbe finb, fo etrnaS mie eine allgemeine 
$ed)tsüberäeugung als ©efammtüberjeugung beS betreffenben 
ÄreifeS. 

9hm ift borf) bie näd)fte unb natürlicfjfte grage: marunt 
ift benn bie allgemeine s Jted)tSüberjeugung, fei eS für fid) allein,, 
fei eS bann, menn fic geübt mirb, 9ted)t? 2öaS gibt ifjr biefe 
ßraft? deines SracfytenS 9hd)tS. 91m mcnigften lägt vfid) 
cinfefjen, mie bie Ueberjeugung beS 23olfS, ein Sag fei gerecht 
u. f. m., biefe ßraft tjaben foH. §ält man biefe $f)eoric für 
richtig unb betrachtet man jugleid) bie tfjatfäcglidje Uebung 
nur al§ (SrfenntniBqucflc, fo gerätg man fofort in bie 93rüd)c. 
@S fommt oor unb lann täglich üorfommen, bag eine 9)ief)r= 
heit oon 93olfSgcnoffen gemiffe 9ted)tSfäge, bie jur 3 e ^ nod) 
nicht 9tcd)t finb, für gerecht hält unb hoch nicht übt, ctma 
meil bie 9id)tung oor bem pofitioen 9tcd)t ju grojj ift. 
3ßoßtc man biefe Säge mirflich als geltenbeS SRecfyt anfcf)en, 
fo ergäbe fid) baS abfurbe Ütefultat, bag ein Sag ütedjt burd) 
baS 33olt mürbe, obmofjl baS 23ol! felbft iljn aus 3ld)tung 
oor bem gegebenen Ütedjt nicht übt. 

Sief)t man aber aud) bie Uebung als ein fonftitutioeS 
(SrforberniB beS ©emof)nt)eitSred)tS an, fo bleibt bod) immer 
bie Seltfamfeit übrig, bafc ein Sag burd) bie 33olfSüberscu= 
gung 9ted)t mirb, ef)e baS 93olt (baS ben Sag ja blojj für 
gerecht, nicht für föedjt f)ält) felbft irgenb eine 9(f)nung ba= 
oon hat^ 

Ueberfjaupt bleibt aber, ob man bie Uebung nun als 
@rfenntnijiquelle ober als SntftefjungSerforberniB betrachte, 
ganj unerhört, marum bie burdjgängige Uebcrjeugung, bag 
ein Sag 9ted)tSfag fein follte, ifjn jum 9ied)t§fag 511 madjen 
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fähig fein fofl. $a» ift eben nichts al» eine Behauptung. Stecht 
unb ©ercd)tigfcit, iRcct)t unb SJtoral ober Sittlichfeit, Stecht 
unb 3 iü erfmähigfeit berühren, ja beefen fich $mar uiclfach, 
finb aber boef) an fief) unb grunbfäjjlid) ucrfd)icbcn unb mer* 
ben auch überall ate ocrjd)icbcn aufgefafjt. 3Bie foü c» nun 
fommen, bah fief) fyier plöhlid) beibe» ibcntificirt? W\x fcfyeint 
eine weitere ftritif biefer Slnficfjt garuidjt möglich, benn fic fjat 
gar feine ©rünbe, bie fic für fief) gcltcnb macht. 

©benfo ftefjt c» aber mit ber i^coric, bah bic ©efammt» 
Überzeugung, ein Satj fei Stecht, bie Äraft haben fofl, fei e3 
an für fid), fei c» menn fie geübt ift, Stecht zu fehaffen, baS 
oorbem nicht mar. Meinungen, feien fic aud) Bolf»mcinungen, 
finb nic^t Stecht jonbern eben nur Meinungen über ba» Üiecfjt, 
bie baljcr als folc^c nid)t binben. 

©crabe bic parallele mit bem (55efe^, bie fo oft gemacht 
ift, bcmcift jehfagenb gegen biefe Theorien. Xenn auch ba» 
©efetj binbet nicht bc$halb, meil cS ctma SluSbrutf einer all= 
gemeinen Sted)t»übcrzeugung ift. Stcd)t im Sinne ber 3uri* 
ften, pofitioe» Stecht ift ctmaS burd) bie autoritäre gorm 
feines $afcin3 allein, gleichgiftig ob fein Inhalt ber allgemein 
nen Stechtöüberzeugung entfprid)t ober nicht. fiefjtcrc ift Quelle 
für bas z u fehöffenbe Stecht, für ba» feienbe ift fic cS nid)t. 
$ajj auf ben ©efejjgeber bie im Bolf oerbreiteten Slnficfjten 
über ba§, ma§ Stecht unb ©erechtigfett fei, oft oon ßinfluh 
finb, oft fogar (freilich nicht immer) oon ©influh fein follen, 
beftreitet Stiemanb: aber alles ba» liegt nur in ber Bor- 
gcfchichte be» gefe^geberifdjen BMlIenS, cS ift eine ber llrjachen, 
bic ihn bilben; e» fann ihm Stiftung imbSnljalt geben; aber 
baS, ma» ben Sa{) zunt 3tcd)tSfah macht, ift erft biefer gefefc* 
gebcrifdje SöillenSaft felbft. Unb fo beftimmt and) beim ©e- 
mohnheitSrecfit, mie fchou Stahl 178 ) fe^r richtig bemerft hot 
ba» BolfSbctmihtjein niemals bie ©eltung fonbern nur ben 
Snhalt be» Stecht», unb aud) biefen, mie man fjinzufe^en muh, 
nicht immer fonbern nur oielfach- 

2öenn alfo ^ßudjta unb Saoignt) ben Sat), bah bie 


178) 6. 240 fe. 
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allgemeine jRedjtSüberjeugimg bie Quelle be§ föed)t§ fei, ifyrem 
ganzen ©ebanfenbau ju ©runbe legten, fo beburfle e§ gerabe 
bafür einer ganj eingeljenben 23egtünbung. Diefe ift aber in 
SBaljrfjeit nie gegeben, ja fogar faum oerfucf)t. fDtan fann 
namentlich in bent non ^uc^ta 179 ) unb Saoignp 180 ) aus* 
gefprocbenen SLf)eoretn, bafs bie allgemeine IRechtSüberjeugung 
Sleujjerung unb ©rjeugnifj be3 $olf §gcifte§ fei, einen folgen 
SBerfud) faum finben. Denn mofltc man biefen ©ebanfen auch 
aboptiren, fo märe bocf) noch nicht erflärt, marutn ber 33olf3* 
geift unmittelbar geltenbeä IRecht fofl probujiren fönnen. 9luch 
im ©efej erft^eint nid)t ber 33olf§geift fonbern ber ©eift be3 
©efejjgeberS, ber jmar Dräger be§ „$olf§gei[te3* aber auch 
bemfelben feinblicb fein fann unb trojjbem 9ted)t fctyafft: ber 
Söolfögeift fönnte ben %nf)a \t aber niemal» bie ©eltung irgenb 
eine» 9ted)t§fafce» beftimmen. 

3 ubem überzeugt man fidf) rafcf), bafe biefe 3 u rürffü^rung 
auf ben „33olf3geift" faum mehr al» eine 2lu§brucf»änberung 
ift. TOac^t man mit biefem begriff ©ruft, mie man e§ im 
Sinne ^ßud)ta£ unb SaoignpS muji, fo mirb man unter 
ihm nicht blojj bie Summe ber oorhanbenen „ßebenSoerfjcttt* 
niffe, 33ebürfniffe unb ©harafteranlagen" be£ 3}olf$ oerfte^en 18 *), 
fonbern man mirb itjit mirflich als baS auffaffen, als maS 
man ihn nennt, als ein einheitliches pfpdfjifcheS SDÖefen; mie 
aber bie Df)ätigfeit ber Seele bocf) nicht in etroaS außerhalb 
ber feelifcfjen Vorgänge unb 3 u fiönbe, etma in einem „©zeu¬ 
gen" berfelben, fonbern eben in biefen Vorgängen unb 3 u ftän- 
ben felbft beftefjt, fo fann auch ber 23olfSgeift nicht ein erjeu* 
genber gaftor über ber 23olfSüberjeugung fein, fonbern ift 
lebiglicf) ber Dräger biefer Ueberjeugung; fpricht man oom 
SßolfSgeift in 93ejug auf rechtliche Dinge, fo meint man nicht» 
Slnbere» als eben bie rechtliche Ueberjeugung felbft 18a ), unb 

179) I. S. 3 (183 ff.) 138 fg. 

180) 6. 14 fg., 17, 19, 24, 56. Die «Späteren haben biefen S8e* 
griff aboptirt: f. j. S. Jöefeler, SBolfdreckt S. 77, 3 o 11 in Oh^tngö 
Oahrbüd&ern XIII. S. 416. S. auh Dahn, fRe<ht8pbilofophif(he ©tu- 
bien S. 240 unten. 

181) Söie %bi deö S. 3 toitt. 

182) ©anj beutlich bei ^u($ta, j. J8. I. S. 144 3- 7 ü. u., 
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bie grage bleibt nach feie oor: toarum ijt ber Snljalt biefer 
Ueberjeugung ohne SöeitereS Stecht ? 3tt 2Birflichfeit ift biefer 
©afc für ?ßud)tQ unb ©aoignp unb ihre Slnhänger lebiglicf) 
ein %iom; jte beginnen ganj ajfertorifch mit biefer petitio 
principii 18S ), Quf ber fie bann bie gefammte 2ef)re aufbauen. 
3 a spudjta lehnt fogar bie grage felbft al« ungehörig fehr 
energifch ab 184 ), fie fei „eine grage, auf melche fich feine 
Slntmort geben läßt" 185 ); „in ber $h a * fann, f a Qf er / 9 Qr 
nid)t bie grage entftehen, ob unb au§ meinem ©runbe 
baS ©emohnheitSrecht gütig fei? beim eSläfetftdj feine 
anbere Slntroori barauf geben als bie: baS ©eroohnheitSrecht 
bejtebt unb gilt aus bem ©runbe, aus meinem Stecht über¬ 
haupt gilt" — ich bemerfe, bafe ^uchta eben auch biefen 
allgemeinen ©runb burdjauS nid^t erörtert h<*t — «ferner aus 
bem ©runbe, aus bem eS eine allgemeine BolfSüberjeugung 
gibt, aus bem ©runbe enblich, aus toelchem überhaupt Bölfet 
ejijtiren" ,86 ). $)aS finb eben SlfleS nur Umfcbreibungen, unb 
jmar nicht febr präjifer Slrt, für bie eine anfängliche Behaup¬ 
tung: baS Siecht gilt, loeil eS BolfSüberfceugung ift. 

Buch bie fpäteren Anhänger ber UeberjeugungStheorie 
haben, Don toenigen Ausnahmen abgefehen, bie ich fpäter (XIV) 
besprechen roerbe, eine Begrünbung beS gunbamentalfafceS, auf 
bem ihre ganje 2h eor * e tuht, nicht gegeben: fie bleiben alle 
bei jener Behauptung felbft ftchen. 


XIII. 3) e. gortjebung. $te möglichen ©tanbpunfte. 

$ie oorftehenbe «Qritif bebarf ber ©rgänjung burch einige 
allgemeine Bemerfungen über bie miffenfdjaftlichen ©tanb- 
punfte, Don benen au» ^udjtaS unb ©aüignps Theorie 

I. S. 138, ba$ Stecht fei eine „Xh&tigfeit ober Wichtung* be« Bol!«* 
geifte«; halb Iftftt er ba« Wecht au« ber Wechttüberjeugung, halb bireft 
au« bem Bolfägeift heröorgehen: I. 6. 144 u. ©. 147 Stbf. 1. 

183) Bgl. Buchta, I. 6. 78, 79, 141, 142. ©aöignb, § 7, § 12. 
Böhlau, ©. 269. Brindmann, ©emohnbeitäreiht ©. 4. 

184) ©benfo Bö blau, 6. 324. 

185) I. 6. 83—84. 

186) I. 6. 180 fg., bgl. auch ^anbetten § 11 a. ©. 
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ju begreifen ift. Snbem bie relatme Berechtigung biefer 
Stanbpuntte oufgejeigt mirb, fott fid) zugleich ergeben, bajj 
fie gerabe für biefe Sehre falfch gewählt finb. 

2öie bie Borfteflung ber ttomantifev Dom BolfSlieb unb 
BolfSepoS, fo hat auch bie £h e °ri c Don ber BoltSüberjeugung 
als Quelle beS Utechts ein gemijfeS ©emüth§ferment in ftch, 
baS ihr oiellei^t mehr Anhänger ^geführt hat unb jefet noch 
fichert, als ihr rationefler Sößerth. 9tur mit innerem SEßiber* 
ftreben mirb man fie baher aufgeben, unb bie Dtefultate ber 
Dorfjanbenen ßritif tuerben Manchem, ber ihre föicfetigfeit aner* 
tennt, hoch menig fpmpathifch erfcheinen. $)ie 3bee einer 
allgemeinen töechtsüberjeugung mürbe als untlar unb in fidh 
miberfpruch^Doü ganj jurüefgemiefen, baS IRecht ift gelöft mor» 
ben oon bem Boben, auf bem man eS gerne flehen fah: bem 
Boben beS nationeüen IRechtSbemufetfeinS; eS fcheint bamit ju 
einem rein miüfürlichcn ^Srobuft beS 3 u faflS unb ber Saune 
begrabirt ju fein; bie ganze Slnfcfeauung erfcheint unbefrie- 
bigenb unb ber 2öürbe ihres ©egenftanbeS nicht angemeffen l87 ). 

Solch Urtheil Dermcchfelt inbefe, mie ich glaube, jmei Derfchie- 
beite Stanbpuntte, bie man Dielleicht bezeichnen tonnte als bie ber 
formefl*juriftifchen unb ber materied*philofophifchen Betrachtung, 
eine BermechSlung, bie auch fonft häufig genug ift. $)ie materiell» 
Philofophifche Betrachtung gibt an, rnclche Stelle im Spftent 
ber gefammten SBelt irgenb eine (Srfcheinung einnimmt, meines 
ihre treibenbe innerliche Bebeutung unb ihr, gegenüber ben 
3ufälligfeiten ihrer enblichen Bermirtlichung mefenhafleS $afein 
ift. $iefe Betrachtung gibt baher auch vielfach anftatt einer 
Betreibung ber realen ßrfcheinung baS 3beal biefer ßrfchei» 
nung an. So, um ein öfter gebrauchtes Beifpiel zu mieber» 
holen, menn bie ($he beftimmt mirb als consortium omnis 
vitae, viri et mulieris conjunctio individuam consuetudi- 
nem vitae continens. $iefe foll bie @he fein, biefe ift 
ihre 3bce unb Beftimmung, unb meil fie biefe fein tann unb 

187) Sefjrreicb ift, toaö ^udjta, I. 8. 153 fg. über 91. 2B. üon 
Spiegel, unb n?aä biefer felbft in ben £erbelbcrger 3abrbüdbem ber 
Öiteratur VIII. (1815) 8. 722 ff. faßt; ^uebta gebt tr»eit über if)n 
binauä. 
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jofl, galten mir fie ho<h unb heilig unb ftatten fie mit reichen 
Rechtsfolgen aus. stellt man fid) aber auf ben formefl-juri* 
ftifchen ©tanbpunft, fo finben fitf) — eben roeil baS Recht 
eine fid) an ReufeerlicheS (altenbe Crbnung ift unb nur fein 
!ann, oiele 23erhältniffe, bie ber Qurift als ®fjcn <Mf*h en mujj, 
ohne bafc fie jener fchönen Ctyarafteriftif irgenb entfprcchen, 
unb anbererjeitS manche ber lenteren entfpred)enbe 93erhält- 
niffc, bie er bod^ nicht als <$hen betrachten barf. (Siner rein 
juriftifdjen Unterfuchung wegen foldjer formal-logifchen 33etra<h= 
tungSmeife SBormürfe ju machen, ift nichts als ein berbeS 
Mifjoerftänbnife ber Rufgabe bogmatifchcr SuriSprubenj. 

(Sbenfo oerhält es fid) nun auch ntit ber grage, bie hier 
fpejiell jur 93erhanblung fteht. Man barf ben inneren 2ßefenS* 
gehalt beS Rechts nicht mit bet empirifdjen Urfcheinung, 
welche burch bie 3ufäüigfeiten beS SBirflidjen bebingt ijt, 
oertoechfeln. S)ejihal6 möge man auch bie oorauSgegangenen 
juri|tifch s formalen RuSeinanberfepungen nicht mijjoerftehcn; ich 
oertrete nicht einen ©tanbpunft beS reinen Materialismus, 
id) fprcche fp er nid^t ab über bie Möglichfeit einer miffen* 
fchaftlichen SBertoenbung beS Begriffs „93olfSgeift", über bie 
RMr!lid)feit beS Begriffs „©taatS" u. bergt.; ich hdte feft 
baran, bajj eS reale ßjiftenjen gibt, welche burch eine 33iel* 
heit üon ßinjelnen gebilbet werben unb bod) etmaS RnbereS 
fiiib als bie ©ummc biefer Singelnen 188 ); ich hdte QU( h fü* 
eine $eobad)tungSthatfad)e, bah fi<h 3 u f ammen f e ' n 

mehret (Sinjelnen Srfcheinungen entwitfeln tonnen, welche fich 
nicht befriebigenb butd) bie ©ummirung befjen, was bem 
ßinjeliten möglich ift, ergeben, aber ich h a &e eS wü ber* 
artigen philofophifchen Gingen nicht ju ttjun; eS fommt h* er 
nicht barauf an, eine ^h^°f°b^ e beS Rechts &u liefern, fon- 
bern lebiglich barauf, M erfinde anjugeben, nach benen ber 


188) Mit biefer 33emerfung beabfichtige id) nicht etwa, bie Äon» 
ftruftion ber juriftifdhen fßerfonen, bie ich einft (1873) aufgeftetlt, 
311 falöiren. $aß ich föou bamalö bic Rorftellung eines (Sefamtnt* 
willens nicht bloß gläubig f)innaf)m, fonbem eine theoretifdje 9tcd)t« 
fertigung, eine rationelle (Sxttärung wcnigfteuä ocrfud)te, bilbet eine 
93rücfe ju ben borliegcnben Unterfuchungcn. 
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Stifter erfennett lann, ob ein ©a& ju bcn oon ihm anju* 
Wenbenben 9?et^t^fä^en gehört, unb bie formellen Sebingungett 
ju erörtern, welche einen ©a$, möge er einen 3nf)alt haben 
melden er tootle, möge er noch fo ungerecht, noch fo iingtoedS 
mäfjig, noch fo fehr oerbreiteten Slnfchauungen im Soll ent* 
gegen fein, ju einem Ste<htSfa§ machen. Sluf biefe gfragen ift 
aber eine formal*juriftifrf)e Antwort erforbert. (Sine bauernbe 
©ntjweiung freilich äioifc^en ben etwa herrfchenben Uebcr§eu- 
gungen über baS was Stecht fein follte unb bem pofitioen 
Stecht ift unmöglich; entweber gewinnt lefctereS burch bie 
SGßucht feinet BeftehenS (Sinflufj auf jene Ueberjeugungen unb 
möbelt fie fid) gemäfj um, ober jene Ueberjeugungen bewirten 
eine Slenberung beS StechtS auf bem 2öege ber ©ewohnheit 
ober burch Seeinpuffung beS ©efefcgeberS. So lommt eS, 
bafj für ben, ber nur bie grofjen 3“9* ber (Sntwidlung 
betrachtet, baS pofitioe Stecht unb bie SollSüberjeugung in 
(Sinllang ju fein feheinen. 2öer auf ber £>öhe gefdjid^t^p^ilo* 
fophifcher Betrachtung fteht, fieht bie Singe Kein, ihm fdpie&t 
fich baS SluSeinanberpehenbe ju Einheiten unb ganjen ©eftalten 
jufammen, bie lleinen trennenben Stiffe überfielt er; ihm 
mögen auch bie Söller als Snbioibualitätcn mit ausgeprägtem 
SollSgeip erfcheinen, er fieht — eben weil er nur baS ©rofje 
unb ©anje fieht —, bajj jebeS Soll fich fein Stecht erzeugt, 
befjen eS bebürftig unb fähig ift; oon biefer §öhe herab oer* 
fchwinbet bie §anblung beS einzelnen ©efefgcberS als eine 
3ufälligleit in bet 3eit mit all ber SMMür, bie ihr eben als 
ber §anblung eines ©injelnen in ber SMrllichfeit anhaften 
lann, unb baS Stecht wirb nicht mehr burch ihn gemacht, 
abhängig oon feiner Snbiüibualität, fonbern „eS entfteht", 
burch feine eigene ßraft unb 3bee, beren Präger nur unb S3erl* 
Zeug ber einzelne ©efejgeber ift. 3 U nnberem Stefultat aber 
führt bie Betrachtung in ber Stähe. ©obalb man fich au f 
bie ©rforfchung beffen einläjjt, was in einem einzelnen gege* 
benen SJtoment pofitioeS Stecht im ©injelnen ift, treten Solls* 
Überzeugung unb pofitioeS Stecht fofort fichtbar auSeiitanber. 
bann fieht man, bafe oiele StechtSfäfce ba finb, bie bem „Solls* 
geift" burchauS nicht entjprechen, ober fo gleichgiltigen 3nh Q lt 
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fjaben, bafe fie mit ihm nicht in Berbinbung ju bringen ftnb. 
§ier fommt eS auch barauf an, bie realen Urfachen aufju» 
finben, bie ben einzelnen ben gerechten mie ben 

ungerechten, ben ameefmäfeigen mie ben unjmecfmäfeigen hetDor» 
bringen. 

Die 5puchta*6aoignt) , f<he 2$eoric läfet beibe BetrachtungS* 
rneifen ineinanber übergeben; ich fei)e barin bie eine ber bei* 
ben gehlerqtteüen, welche für bie ganje 2^eorie beftimmenb 
gemorben finb. 

Die anbere unb noch mistigere fef)e id) in golgenbem — 
unb t»ieHeirf)t mirb mit ßrfenntnife biefer anberen gehlerquelle 
ber Ausgleich ber Meinungen etmaS erleichtert, ^Juchta unb 
6 aDigiti) mifchen in ihrer Betrachtung jmei ganj Derfchiebene 
Epochen ber 9te<htSbiIbung, bemnach auch Jtoei gan$ oerfchie* 
bene Dinge als Cbjefte ber Betrachtung jufammen. Beibe 
Cbjefte tragen benfelben tarnen beS ©emohnheitSrechtS, unb 
man mirb gegen biefen tarnen nicht Diel einmenben bürfen, 
roenn bie Berfchiebenheit beS unter biefem einheitlichen Hainen 
©ebachten in fich nicht Dergeffcn mirb. 

Die grage, toie baS Stecht entfteht, Derlangt eine Der* 
fchiebene Slntmort je nach ber 3 e *t* für melche man biefe 
grage fiellt. 

Btan fann bie grage im 6 inn ber ^iftorifc^cn ober 
richtiger prähiftorifchen Bölferpfpchologie nehmen: mie entgehen 
urfprünglith unb in ber flinbheit ber Bölfer bie StechtSfäfee? 

6 S ejiftirt Dielfach bie Steigung, bei ber ftonjtruftion beS 
StedjtS oon Slbant unb 6 oa anjufangen unb ju fchilbern, mie 
nun baS aflererfte unb anfängliche Stecht entfielt; oft mirb 
ber einzelne SJtenfch babei gänjlich als Sltom betrachtet, als 
ein bejiehungSlofeS Söefen für fich, unb Don ihm aus mirb 
bann bie ganje gefeflfchaftliche 2 öelt aufgebaut, mährenb biefe 
hoch jmeifeßoS ein lebiglich fupponirter 3 u P an b ift: mir 
fennen ben Btenfcfeen in feiner SCßeife als Sltom, fonbern 
immer nur als gefellfchaftlicheS Söefen unb h<*ben gemid)tige 
©riinbe ju jmeifeltt, ob er jemals in einem anberen als einem 
gefeflfchaftlicfjen 3 u ft an be ej:iftirt f)a\. 

Die mahrhaft intereffanten unb «richtigen Aufgaben ber 
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Utechts* unb Sozialphilofophie beziehen fid^ {ebenfalls burchauS 
nicht auf jene uranfänglicfie Bilbung, fonbent auf ben heute 
oorhanbenen fokalen unb 9^ec^t§*3wftanb. Utur f)ier ift eine 
mirflid) miffenfchaftliche Btethobe möglich, bort nicht, benn 
nur l)ier haben mir ein fixeres UJtaterial, meines mir burch 
empirifch s pft)chologifche Beobachtung fefizuftellen oermögen unb 
bann &u beuten haben; bort bleibt unS nichts als oölfer* 
pft)<f)ologifdje ©pelulation; nur ^ier finb baher auch Utefultate 
oon mirflidfj miffenfd)aftlichem B3erth möglich, bort nid)t, f>ier 
hanbelt es fid^ um ein Stiemten unb ÜBÖiffen, bort um ein 
Utathen unb Sräumen. 

Denn bie anfängliche Geburt, ja felbft bie ßinbheit beS 
Utechts liegt meit jenfeitS aber ^iftorifcf)en 3eit. UnS treten 
in ber ©efchidjte überall nur Söölfer mit bereits entftanbenen 
fertigen UtcchtSfä$en entgegen. 3ene ältefte BilbungSepoche ift 
uns alfo oerfchleiert, ^iftorifd^er UJtethobe ift fie unzugänglich; 
bie UtechtSoergleidjung führt fomeit nicht zurüd; eine rationelle 
empirifdhe Beobachtung bei ben heutigen Bölfem nieberfter 
ftulturftufe mürbe mof)l einige Utefultate ergeben, ift aber noch 
nicht gemacht, mahrfcheinlich überhaupt nicht ju machen. 2Sir 
finb hier auf Utiidfd)lüfje, Analogien, ©petulationen angemiefen. 
Daher ift im ©rofeen mie im Detail, man barf getroft fagen, 
UlfleS unficher. Utur ju einigen fieberen 6ä$en allgemeiner 
Utatur ift man bereits gelangt. UJtan ftellt fid) heutzutage 
nicht mehr oor, bafj bie Btenfchheit mit einem feften Sd)ah 
bemufjter Borjtellungen gleich anfangs in bie ©ntmidlung ein¬ 
getreten fei, fonbern man bentt festere als ein allmähliches 
©ichherauSarbeiten aus bem — bis auf biefen Sag noch 
ganz übermunbenen unb, folange eS U)tenfchen gibt, nie ganz 
Zu überminbenben — Unbemufeten in bas Bemühte. Diefe 
Arbeit bauert länger für baS eine, fürzer für baS anbere 
©ebiet. 2Bir haben ©rünbe genug anzunehmen, bajj fie für 
baS Utecht fehr lange bauert. Der Begriff beS Utechts in feiner 
inbioibueüen Unterfchiebenheit oon anberen Utormcn-ßomplesen 
tritt erft oerhältni&mäjjig fpät in bie ©efchidjte beS geiftigen 
SebenS ein. @S ift h* er nid^t ber ^la^ zu unterfuchen, mie 
fich Utecht unb Uteligion zu einanber oerhalten, mie fie oiel* 
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fa<h erft langfam auSeinanber treten. Slud) Don ben fttttid^en 
formen mag man abfefjen; fRee^t unb S i 11 e jebenfaflS ^aben 
mir unS als burcfjauS ungefdjieben unb einheitlich in ber $inb« 
heit ber Golfer ju benfen: eS ift nicht einmal torrett, meint 
man Don einem Söerben ber Sitte jum Stecht fprid^t; man 
bürftc vielmehr nur Don einer allmählichen ©ntjmeiung beS 
einheitlichen StormentomplejeS in Stormen beS StechtS unb in 
Utormen ber Sitte reben, alfo uon einem allmählichen SluS* 
einanbertreten unb Unterfchiebenmerben Leiber. 

3 ch behaupte nun, baß biefe 3eit bie ©runblage für bie 
ßonftruttionen ber hiftorifchen Schule gebilbet hot: für biefe 
3eit finb oiele ber ^uchta-Sauignp’fchen Säße unb Befdjrei* 
bungen, ich f ö 9 e nicht: jutreffenb, aber menigftenS bentbar. 
$)ie ^uchta’fche Sbee, baß bereite bie innere Ueberjeugung felbft 
Stecht fei, ift ganj abfolut unbegreiflich, menn man fie als 
primär für unfcre Qeit gebacht anfieht: fie ift nur Derftänb* 
lieh, menn man als BeobachtungSfelb jene JlinbheitSepoche ber 
Böltcr bentt. damals mar ber Sdjmerj beS SöibetfpruchS 
jmifchen bem maS Stecht ift, unb bem maS Stecht fein foflte, 
noch nicht in bie Söelt gefommen: beibeS flicht noch völlig 
ineinanber; ber ©ebante, fo ju fjanbeln fei jmar nicht Stecht 
aber both gerecht, tonnte nicht auftreten, unb jmar beS* 
halb nicht, meil überhaupt ein ®ebanfe beS Sterf)tS nicht 
t>a mar. 

gür biefe Epoche ift eine innere StechtSüberjeugung, meint 
man barunter nichts meiter als ein inftinttartigeS ©efühl Der» 
fteht, möglich; bie „Ueberjeugung" in biefem Sinn mirb auch 
eine „allgemeine" genannt merben fönnen: benn bie Verhält* 
niffe ftnb fo fehr einfach, f° foenig tomplijirt, bie inbioibueHeit 
93erftf)iebenheiten beS Berufs unb ber Bilbung fo gering, ber 
Sßcrtehr ber (Sinjelnen mit einanber fo eng, baß fich notf)* 
menbig bei allen benen, bie überhaupt in Betracht tommen, 
eine gleichförmige ^anblungSmeife bilben mirb: auf gleiche 
unb fich Sebent gleichmäßig bietenbe Slnläffe reagirt baS inbiui* 
bueH nicht Diel Derfcfjiebene ©efühl in gleicher Söeife. gür 
biefe ^eriobe ferner ift bie grage finnloS, ob baS Stecht 
Stecht fei erft burd) bie Uebung ober fchon allein, meil eS in 
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bet allgemeinen UtechtSüberjeugung lebe; eS gibt noch fein 
Utecht als bemühten Utormenfomplej, toie ftd) bie formen bcc 
äufjeren Otbnung an ben 2:^atfac|en, in bet Uebung bilben, 
fo betätigen ftch auch bie Snftinfie fofort in ^anblungen; 
über allgemeine fKRagimen, benen man beim £mnbeln folgt, 
mirb überhaupt nicht refleftirt: bie freie garbe ber (£ntfct)liejjung 
ift bie garbe jener jugenblidjen 2öelt. 

S3e!anntlicf) h a * 3f)ering 189 ) ber ^3u(hta=Saüignt)’fchen 
Scf)ilberung ber organifchen UtccfjtSentftehung gegenüber mit 
Energie betont, baf; auch in ber Urjeit alles objeftioe Utecht 
im ßampf entftanben ift. $)ie obige $arfteHung roiberfpricht 
bem nur frfjeinbar. Uluch ich glaube, bafi mit bem erjten 
bemühten UtechtSfafc auch ber ßampf ba ift; mit ber Uteflesion 
barüber, bafj ein Satj UtechtSfaj) fei, ift auch ein Ulbtoägen 
ber burd) ihn berührten gntereffen unb ein ßampf biefer 
gntereffen gegeben. 3<h meine aber, bafe biefer 3 e ^ ^ ^ Cs 
mußten Utechts, für meld^e geroijj 3^ering§ Scfplberung 
unb nicht bie SaüigntjS unb ^uchtaS jutrifft, eine 3 e ^ 
üorauSgef)t, in ber Utecf)t unb Sitte fich einheitlich unb in* 
ftinftmäfjig, unb gerabe befehalb ohne $ampf entmirfeln, toie 
auch in fpäterer 3«t noch bie „Sitte" im ©anjen fampfloS 
entfielt. 

Ob man für jene ältere (Spocfye bereits öon „Utecht" 
{preßen rotH, ift fchliefjlich eine 2Bortfragc; baS Jpanbeln be* 
f)errfcf)enbe Utormenfompleje, bie auch als folcfje gemußt toerben, 
gibt es gemijj; aber oon einem eigentlichen „Utecht" fann 
man hoch erft ba fprec^cn, tt>o baS 33etüuf$tfein bie formen 
beS Utechts, benen ber Sitte unb Sittlichfeit gegenüber als 
etmaS felbftänbigeS aufjufaffen beginnt, eigentliches Utecht ift 
erft mit biefer Unterfcheibung ba. $ann aber ift auch jener 
3uftanb frieblichen iperoornmchfenS ju Ginbe. 5)ie Verhält* 
niffe merben fomplijirter, bie Gemeinfchaften gröfjer, bie 33er» 
fchiebenheiien jmifchen ben 3nbtoibuen entf^eibenber. 3e|t 
ift toahreS Gewohnheitsrecht möglich, aber fofort reicht auch 


189) flampf umä 9ted)t. 3. Stuft. ©. 22—35. ©egengrünbe bei 
3)aljn, tHec^tdpf)t(ofop^if(^e Stubien 6. 271—278. 
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biefe naioe IRettSprobultion nid)t mehr auS. Wit ber tRcflc- 
jion über baS Siecht beginnt erft baS IRett feine felbftänbige 
(Stiften), beginnt aber aut bie zielbemujjte 3$ätig!eit beS 
©efepgeberS; icf) fjalte eS für oöllig jmeifello», bajj baS mabre 
©emobnbeitSrett im obigen Sinn nie unb nirgenbs o o r bem 
©efefceSrett ejiftirt b°t: mit bem 9tedjt felbft finb fofort aut 
gleichzeitig feine beibeit Quellen gegeben. 34 üemerfe nur 
not, bafj alle toirflich mistigen Säfce beS älteren 9tett3, 
mie fie 5 . 53. 3 gering, $ampf 6 . 34 anfübrt, meines 
ßrac^tenS erft aus biefer 3 eit flammen, unb mieberfjole not 
einmal, bajj mir auS jener älteren Seit garnitts ftcher miffen, 
unb bajj aut baS fyex gezeichnete allgemeine 53ilb nur eine 
föefonftruftion auS pfptafften Vermutungen ift. §eute 
inbeb flehen mir oor ber jmeifellofen $b°tfate, bafj bie ©efefc- 
gebutig faft alles 9tett, bie ©emobnbeit nur not menigeS 
probujirt. 2 öir flehen oor ferneren unleugbaren 2 f)atfacf)en: 
9ted)t unb Sitte finb als fdjarf untergeben aufgefaßt; 
jmiften bem, maS stecht ift, unb bem, maS ütett fein foHte, 
mirb eine mehr ober minber tiefe ßluft empfunben, ba^er 
ift bie Ueberjeugung geregt ju banbeln nicht überall jufammen- 
faüenb mit ber lleberjeugung bem Steckte gemäfj ju banbeln; 
ein gleichförmige^ DtettSgefübl epftirt nicht mehr; baS föett 
lebt nicht mefyr im Vemufjtfein ber Wenge — eS ift oiel ju 
fomplizirt, oiel ju ftoffreit baju —, eine gemeinfame Utechts« 
Überzeugung Mer ift beute ein Unbing, eine giltion, benn 
2aufenbe unb Slbertaufenbe miffen oon ben eingreifenbften 9ied)tS- 
fäjen nichts; unb nur baS meijj 3ebermann, bafj baS föett 
eine Autorität über il)m ift, bajj bafjer feine eigene Ueber- 
Zeugung not nicht 9tett fei; bie Vilbung unb bie VerufS« 
freife, bie Slnftauung über alle fragen ber Sittlitfeit, Uieli« 
gion unb Volfsmoblfabrt gelten fo meit auSeinanber, bajj oon 
inhaltlich gleitartigen Sntereffen beS VolfS unb bemnat uon 
einem einljeitliten föettSbemufjtfein beS VolfS beute not ja 
reben eine mafjrbaft majjlofc ^aioetät ift — man febe bot nur 
bie ungeheuren 3 ntereffenfämpfe unferer 3 eit auf bem ©ebiete 
ber ©efefgebung! MeS baS finb ganz unbeftreitbare, eiufat 
Zu beobattenbe Stbatfaten — unb für biefe unfere 3 eit, oon 

8b. 66. «R. 3?. 8b. 16. $. 3. 29 
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ber mir allein miffen, mujj benn auch eine anbeve Rrt unb 2Beife 
ber RechtSentftehung behauptet merben, als für jene 3*it, non 
ber mir übrigens nichts miffen. 2Benn (ich bie michtigften 
inneren unb äufeeren fjtaftoren geänbert haben, fann auch baS 
gacit nicht baSfelbe geblieben fein. 

2öäl)renb eS fid) nun auch oon felbft oerfieht, bajj für 
jene ältefie 3eit eine &rage nach ben (Srforberniffen beS ©emohn« 
heitSredfjtS unfinnig märe, müffen mir heutzutage beftimmte 
Kriterien fjaben, nach benen mir beurteilen fönnen, ob ein 
©afc RecljtSfafc fei ober nicht; mir müffen beShalb aut eine 
21)eorie ber ßrforberniffe beS ©emohnheitSrechtS fjaben. 2Bir 
fönnen für unfere 3eit mit allgemein gehaltenen 53ef<hreibungen 
über bie Rrt, mie Recht merbe, nicht« anfangen: becibirter flarer 
faßbarer ©äjje bebarf bie ^rajiS; folche mujj ihr auch bie 
$h*orie liefern. 


XIV. 4) gortbilbung ber bisherigen Sehre. 

Die ©runbgebanfen ber $Puchta»©aoignp’fchen ©emohn* 
heitSrechtSlehre finb in ben mefentlichften fünften, inSbefonbere 
auch bezüglich ber gragc nach bem @tunbe ber binbenben 
Rraft beS ©emohnheitSrechtS, noch heute h e *tftenb. 

Die mitgetheilten ©ntfeheibungen beS Reichsgerichts zeigen 
aber, mie tief biefe anfeheinenb nur theoretifch intereffante 
grage in baS unmittelbare praftifcf)e Seben eingreift. SBaS 
bem rein miffenfchaftlichen Jnterefje nicht gelang, mirb jept 
üieüeicht bem anpochenben $ebürfnifc ber praftifchen Rechts* 
anmenbung gelingen: eine erneute Durchprüfung ber ©runb« 
lagen ber ©emohnheitSrechtSlehre oon mehreren ©eiten her 
heroorjurufen. 

Zieles oon ben oorgetragenen fritifchen ©rünben ift aller« 
bingS fchon feit langer 3eit bemerft morben; man ^at baher 
oerfucht, im Rahmen ber Sehre ber hißorifchen ©tule bem 
äußeren Momente ber Uebung, beffen 2Bu<ht man fühlte, 
mieber mehr ju feinem Redete zu oerhelfen. Rbgefehen baoon, 
bafj bie übermiegenbe Mehrheit ber Reueren bie Uebung beS 
©emohnheitSrechtSfafceS als gform ober gar (Srforbernifj feiner 
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(Sntftefjung anerfennt, mirb and) jefct, toaS nod) eingreifenber 
ift, fooiel irf) felje überall 190 ) gugegeben, bajs bie if)at}äd£)lid)e 
Hebung eine« tRec^t-Sfa^eö bie erforberlidje allgemeine fRec^t^- 
überjeugung fyerüorrufen !önne. 

9ftand)e geben biejs nur bei gemiffen SJrten oon SRed)t$* 
fäjjen (g. 53. in§ 6in$elne gefjenbeti 53eftimmungen) ju 191 ), 
91nbere behaupten, baf$ bie 9ied)t3übergeugung immer fo ent¬ 
fiele 192 ) ober menigften* fo entfielen tonne 193 ), mobei fie 
aber bod) an bem (Srforbemifj beS allgemeinen 9ted)t»bemuf$t- 
fein§ fcfif)alten I94 ). 


190) 93gl. 31 b i cf c d ©. 34 9tr. 1. 

191) ©ebr leife Slnbeutungen hieran toobl fdjon bei ^}ud)ta II. 
©. 8, 9 (t>gl. bagu ©aoignp ©. 36 9t. a; ©inteni« § 3 9t. 10; 
9Jtüblenbrud) in ©lüdd Kommentar XLI., ©. 12 9t. 29), fdjarf 
bagegen freüid) $u($ta I. ©. 170 unb fonfi oft. 

©obann: ©aoignp ©• 35 u.—36 ob., ©. 16, 32; 93angerou>, 
<Panbetten I. § 14 Slnm. 9tr. 3. 

192) ßierulff § 2. 

193) 93cf eter f 93otföred^t ©. 76—78, ©bftem 3. «tuff. § 33, § 16 
(er hält biefe freilub für eine „©ntartung", 93olf8reibt ©. 77, ©bftem 
I. ©. 45); ©inteniä I. § 2 9t. 2, § 3 9t. 8, 9, ©.25; 9Jtüblen- 
brueb, $anbeftenre<bt, 3. Stuft I. § 38; ©tobbe, fcanbbutb I. (1. Äufl.) 
©. 131; 2öä<bter, ^anbeften I. ©. 107; 9tegel8berger, fritiftbe 
Jöiertetjabröfibtift IV. ©. 345 2lbf. 1. 99 ob lau ©. 326 fg. ©tabl 
©. 257? §ofmann in ©rünbutd 3®itfc^rift I. ©. 299 a. 6. 

194) ©o 9We in ben beiben Dor. 9toten ©itirten, autb 99efeler, 
loa« 91 bicfc4 ©. 51 gu überfeben fc^eint. Ueberbaupt finb SBefelerö 
9lnfi(f)ten öfter mifeoerftanben toorben, unb idj referire fie be8balb bi« 
turg. 3m 231efentli(ben ift er bezüglich ber bi« interefftrenben ©runb« 
fragen über bie <Pu<bta»©aOignb’fcbe 2b«*« nic^t binau8gegangen. 
9tur hält er bie tbatfä(bli<be Uebung Überall für ein notbtoenbigeä 
©ntftebungderforbemife (öfter oerfannt, g. 99. oon 9t. ©djmib, 9ti<b> 
ter8 3abrbü(ber 1844, ©. 393; fdjnmntenb freilich no(b im „93olfdre<bt\ 
f. ©. 63 a. ©., 76 fg.; ©. 80 aber b«ttf «8 ftbon: ba8 93olf8re(bt 
bebürfe immer einer, toemt auch oft nur turgen 3«*/ um fi<b auf bem 
©runbe ber ©itte unb ber SebenSOerbdltniffe gum eigent litben 9te<bte 
gu fonbenfireu ic.; gang becibirt für bie Uebung ©bftem, 3. Stuft I. 
©. 46, 77, 89, 91, 95); fobann ftellt er neben ba8 $olf8re<bt al8 
grneite Slrt be8 @etoobnbeitdre<bt8 notb ein eigentümliches Suriftenredjt 
— Oon biefer bauptfdcblicben 3)iffereng fönnen mir mit ütüdfiebt auf 
unfere Aufgabe b«r abfeben; enblidj unterf(beibet er fotoobl im 3JoIl8* 

29* 
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Sine rinfcfjneibenbere unb fe^r njertljüolle Äritif an ben 
Srunblagen ber I}ijlorifd)en Se^re übten 9t. Srf)mib 195 ) unb 
Srnft 9)teier m ). $afe in ber ^erfontftjirung bc» 23olf»- 
geiftc» eine unerlaubte £)ppoftafe liege 197 ), bafe baS 93olf als 
foIcf^eS niemals babur<§, bafe eS ettua§ für 9teif)t fjalte, es 
jum 9tecf)t machen forme 198 ), fjat 9t. ©cfjmib in aller 6cf)ärfe 


recht mie im Juriftenredjt baö eigentliche 93oIfö» beato. Juriftenrecht unb 
baö £erfommen (£erfommen im ©olläredjt: Sfeftem 6.45, 77, 89 ff., 
Sßolförecht 6. 76—78; Jperfommen im Juriftenredjt: Softem 6. 77, 
96 oben). SBeibe haben baö ©leiere, bafe für fie betbe Hebung erfor* 
bert ift; biefe Uebung mufe aber beim £erfommen ein längere alö bei 
jenem, eine inbeterirte fein (Sfeftem ®. 77, 91, 96 gegenüber 6. 79 
— 80, 96); bafeer auch ein Unterschieb in ben ©rfenntnifemitteln: baö 
mafere Söolförecfet fann bor 9lllem „unmittelbar beobachtet", burch „2ln* 
fchauung ber fRechtöberfeältniffe" erfannt merben (Sfeftem 6. 83 ff., 91. 
93oIförecht 6. 117 ff.), baö #erfommen toirb befonberö burch bi* lange 
2>aucr ber Uebung erfannt (Sfeftem 6. 91). SBorin liegt ber begriffliche 
llnterfchieb jmifchen beiben? Glicht barin, bafe für baö §erfommen 
fein SRechtöbettmfetfein beö Jßolfö be^rn. ber Juriften erforbert fei, biel* 
mehr betont Sefeler auch für baö £erfommen biefe ©rforbemife auöbrürf= 
lieh (öfter berfannt, f. ben Anfang biefer 9tote; mifeberftänblich bielleicht 
noch Sßolförecht 6. 77, aber f. fchon ebenba 6. 80 unb bann 6hftem 
6. 78 oben, 89, 91); nur hat biefe SRechtöbetoufetfein in beiben fallen 
eine berfefeiebene pffechologifche Urfache (Sfeftem 6. 91): beim §er« 
fommen bilbet eö fith erft burch bie längere Uebung (Sfeftem 6.89); beim 
toabren 93otförecht hingegen entfpringt eö mit innerer Dtotfetoenbigfeit 
„unmittelbar im ©olf, au« bem ©eifte beö 58olfö a (Ißolförecfet 6. 77); 
baö Stcchtöprin^ip „rufet in ben 93erfeältniffen, mit beren 9lnfcfeauung 
cö alö eine notfemenbige Jolge in baö Setoufetfein bcö Solfeö Übertritt 
unb bon ifem nun alö Dtecfet geübt mirb* (Sfeftem 6. 79; f. ferner 
©olförecfet 6. 64, 109 unb Sfeftem 6. 44 fg., 78 fg.; analog für baö 
Juriftenrecfet ©. 96 oben). JDiefe ift bollffänbig ber mfeftifefee ^udfeta* 
Sabignfe’fcfee Jöegriff. 

195) Sefonberö in feinem gebanfenbollen JBucfe „2feeorie unb SDte« 
tfeobif beö bürgerlichen SRecfetö" 1848, 6. 167 ff., fefeon borfeer in einer 
IRecenfion bon Sefelerö Jöolförecfet, in fRicfeterö fritifchen Jahrbüchern 
Jaferg. 8, 33b. 15, 6. 385 ff. 1844. 

196) $ie 9tecfetöbilbung in Staat unb flirefee 1861, 6. 1—37. 
Ueber feine pofitiben Slufftellungen f. oben 91.43, über feine ÜUetfeobe: 
oben 9lbf<hnitt V bei 5R. 38. 

197) 2fecorie 6. 173 fg., 223 fg. 

198) 9teccnfion 6. 397, Sfeeoric 6. 216 ff. 
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bargelegt. 3n bet Verlegenheit, einen anberen @runb ber 
binbenben Äraft be$ ©emohnheit$recht§ finben ju müffen, griff 
er auf bie ©ePattungStheorie fturücf: fpeciefler ßonfenS be$ 
©ejefcgebcrS ift nöt^ig, „bie Staatsgewalt ift bie einzig mög* 
liehe Oucflc alles SRechtS" 199 ). Verglich ber ©rforberniffe 
be» ©eroohnhcitSrechtS blieb er aber im (Sanften bei ber Sehre 
ber hiporifchen Schule flehen: neben ber Uebung ip eine all* 
gemeine StechtSüberjeugung 20 °) ber ©emeinfehaft 201 ) erforberlich, 
wie auch & Vteier (ft. V. S. 212) ein „tRechtSbewufctfein" 
beS betreffenben Prägers ber DtechtSbilbung erforbert. 

Wach ganj anberer Dichtung roeic^t bie $)ogmenentwicflung 
ab, welche uon Staf)l unb ftietulff juerp angeregt, uon 
VrunS, Schwanert, ©turnt Weitergeführt ip 302 ). 

«He biefe 8cf)riftpefler flehen mit Doller ©nergie auf bem 
Vobeit ber hiportphen Schule, inSbefonbere änbern fie nicht 
wie W. Schmib unb ©. Weier an bem Präger beS ©e* 
wohnheitSrcdjtS, fonbern laffen baS „Volt" als ursprünglich 
gegebene ©inheit bejw. natürliche VolfStheile biefen Präger 
fein 203 ), ©rforbernifj ift baher auch *h nen neben ber freilich 


199) Theorie 8. 236; 235 ff., 239 ff. 

200) Sabon lommt auch er nicht lod; f. j. 18. Sbeorie ©• 238, 
„StechtSanficht" u. bergt. 8. 239 , 245, „©emeinfehaft ber ^enftueife" 
8. 238. 

201) freilich ift ifjm biefe ©emeinfehaft nicht ein einheitliches 
reales Sßefen, fonbern nur ein ©ebanfenbing; auch beftimmt er fie, 
abioeicbenb Oon 'ffuchta unb ben «nbertn, bahin (8. 238): „Subjett 
ber ©etoohntjeit ift toeber eine natürliche ©emeinfehaft (toie ba$ 93ott 
alö «aturganaeS, bie IBeOölferung einer ©egenb ober ein beftimmter 
8tanb), noch eine tonftituirte . . . ©emeinfehaft (toie ber 8taat, eine 
©emeinbe ober florporaüon), fonbern nur eine natürliche ©emein« 
fchaft, fofern fie burch eine gemeinfchafttiche gefefegebenbe 
©etualt gebedt toirb". 

202) Stahl, 5ßhilofophie beS fRechtS II. 1, 1. «uff. 1833. 4. «uff. 
1870 (banach citirt). ßierulff, Übeorie (I.) 1839. 18runä in ü. £o!fcen= 
borffö ©netjetopäbie 1. «uff. 1870 (in biefer ßehre gleictjlautenb mit ber 4. 
«uff., 1882, nach ber ich citire), Schtoanert, ©efefc unb ©etoohnheit (fRe* 
be) 1873. Sturm, ber HampfbeS ©efefeeS mit ber IRechtögemohnheit 1877. 

203) Stahl ©. 236; — bie einjelnen ÜRenfchen nennt er 8. 237 
„nicht bie Urheber fonbern nur baS Wittel beS ©eloohnheitSrrchtS". 
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energifrf) betonten Uebung ein pfp<§ifrf)ed ©efammtpf)änomen, 
ba§ ©tal)l meift ald Soltdbemufjtfein, ßterulff meijt ald 
Solfsmille, Stund unb ©türm als Stedfjtdgefityl be§ Solid 
bejeirfjnen 204 ). 9teu eingefiifjrt ober mirb in bie Sefjre oom 
©emofm^eitdred)! bie 3bee, bafj bie ®emoljnf)eit tljatfä erlief) 
geltenbed fRec^t fei, unb barin eben, bafj eß biefj fei, feine 
Starf)t liege. Sei Äierulff* 05 ) tritt biefer ©ebanfe norf) nirfjt 
rein unb entfliehen Ijeroor, bei ©taf)l 206 ) mirlt üiefleidjt 
norf) ertyeblirf) bad ©opl)idma mit, bafj bad fRerf)t binbet eben 
rneil eß fRcrfjt ift 207 ) — b. f).: ba mir 9terf)t nur baß nennen, 
mad binbet, fo ift aud) notfjmenbig mal)r, bafj bad ©emoljn* 
f)eit»rerf)t und binbet; gemifj! aber bie 5 ra QC ift bann eben: 
ift beim baß fog. ©emofjntyeitdrerfjt föerfjt? —, bei Sr und 
unb biefem folgenb bei ©djmaneri unb ©türm 208 ) ift jener 
©ebanle ber be^errfd^enbe gemorben: burrf) bie ©emofjnfjeit 
mcrbe ber 9terf)tdfa$ ju einer objettioen ibealen ÜRac^t im Solle, 
in ifjr objeftioire ftrf) eine 9terf)tdorbnung a09 ). 

Taß bebeutct borf) vorläufig nur fo viel: ber betreffenbe 


ßierulff: Soll, Station ©. 6, 7, 8, 9, ©tenfdjfjeit ©. 7. ©rund: 
„bad Soll im ©an^en" ©. 398 u. f. tt>. 6türm, Äampf ©. 7, 13, 
15, 19, 38, 41. ftomm.-$el. ©. 90, 103. 

204) 6. oben 74, 78, 86, 111. 

205) 6. 5, 7—9. 

206) 6r fagt, bad nationale ©ettmfjtfein beftimme nur ben ^tn^alt 
bed IRcdjtd (©. 240), ber ©runb aber feiner binbenben Araft ließe „in 
bem Slnfeljcn bed 9ted)td felbft" (©. 239). „Dtidjt bie nationale lieber- 
jeugung ober ber nationale Söille ift ber ©runb ber binbenben Araft 
bed fRed^td, bielmebr ift umgefeljrt bad IRcc^t ber ©runb, bafc ber nationale 
Bille ben ©injelnen unb loie er ifjn binbet" (©. 239 fg.). $n ber ©e* 
tuobnbeit übt bad tRec^t feine 3CRad^t über bie ÜJtenfdjen, feine 9ted)td* 
fäfce gelten bur$ ftd) felbft (©. 237). 

207) ©. oben Bbfönitt V. 9t. 39. 

208) 9ted)tdgetoof)nl)eit ift tfjatfä<$U$ geltenbed IRed^t, bie Uebung 
ift bie äufeere Zfjatfadje ber ©eltung, ber ©runb ber ©eltung bed 
©emofjnfjeitdredjtd liegt in iljm felbft, ©rund 6. 398, 399, ©türm 
©. 14; „©etoofjnljeit ift bie tf)atfäd)lidj üotlaogene SRedjtdnorm", fie 
ift alfo nidbt ©runb (=Urfa<be) bed Stedjtd fonbem bad Stecht felbft 
©dbtoanert ©. 20, ©türm ©. 16, 14. 

209) ©rund ©. 398. ©cf)toanert S. 19. ©türm ©. 14. 
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<Sog toirb geübt al§ märe er Uted)t3fag, i§m gemäg orbnen 
fid) tfjatfädjlid) bie SBer$ältnif[e. Siber bag er magres 9ted)t 
toirb, b. f). bog er, aud) toettn ertannt ift, er fei fein Sog 
be§ ©efege», bod) binbet unb oon ben Otiatern angetoenbet 
inerben foII / ba§ erflärt jene $l)atfad)e nid)t. £)ier bleibt nod) 
immer ein unüberbrüdter Sfbgrunb jtoi fegen Egatfaege unb 
Stecht. $)ieg füllen bie genannten Scgriftftefler (auger Sturm) 
unb fucgen bager anbertoärtS einen ©runb ber Geltung (b. g. 
ber ©eltung, bie einzig oerbient fo ju feigen, ber formellen 
©eltung) be§ ©etoogngeit§red)t§. Stagl finbet ign in bem 
©ebot ©otte§ 210 ), $ierulff 211 ) unb 23run» 912 ) ober finben 
ign in ber 9lnerfennung unb 53ef<gügung oom Staate, in frei* 
tid) fegr bebingter SBeife ebenfo aueg Scgtuanert 215 ). 9lur 
Sturm 214 ) finbet lebiglicg „in ber $gatfacge ber ooüjogenen 
objeftioen 9ted)t*norm bie oerbinbenbe Äraft ber föecgt»* 
geioogngeit". 


210) Sdjtoer im einzelnen ju oerftegen. S. 241: bie 9)tad)t ber 
SöcUorbnung ©otteö ift e8, roeld^e ba$ 9tecgt erzeugt unb igm bad 
Slnfcgen oerteigt. „Sie ift ber ©runb ber binbenben ßraft ber ©e* 
wogngeit, benn fte ift eä, bie al8 ein IBeWugtfein ber ©ebunbengeit 
(opinio necessitatis) ba8 £anbetn ber *Dtenf(gen beftimmt". „©ein 
Slnfegen gat baä ^Rec^t in igm felbft, aber feinen legten ©runb ... in 
bem ©ebot beä lebenbigen perfönlitgen ©otteä". 35aä ift ein ©laubenä= 
fag unb barum nitgt weiter bi$futrrbar. Zubern icg im Uebrigen auf 
99iertingä ftare Sluöfügrungen, juriftifefje ©runbbegriffe ßap. II. unb 
III., oerweife, bemerfe idg nur, bafe diele Säge beö ©ewogngeitöredjtö 
fid) bod) auf fo gleidggiltige 2)inge besiegen (bie 500 solidi ber grofcen 
Sdgenfung folten 500 Zutaten fein; bie Unterfdjrift unb Siegel ber 
$eftamcnt8jeugen! u. bergt.) bag eS ben 9tamen be$ §öd)ften unnügtidj 
fügren geigt, ign mit ber SBilbung berartiger Säge in JDerbtnbung ju 
bringen. 

211) S. 12—13, mit einer fcgWer oerftänblicgen bautet. S8gl. 
aber ba$u 9t. Scgmib, 2georie unb 9)tetgobit S. 333 ff., StbirfeS 
S. 36 9t. 19. 

212) ÄuSbrüdlidj: S. 399. 

213) S. 21, ein „wagrgafteS 3tecgt" tönne ba§ ©eWogngeitSrecgt 
erft bann genannt werben, wenn ignt bie 3wangägewatt beä Staate 
gur Seite trete; biefe Slnerfennung werbe atterbingö nie fegten, benn 
bie SDtadjt ber ©ewogngeit unterwerfe fidg aud) ben Staat felbft u. f. W. 

214) S. 16, 26 fg., 40. 
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3 n einer gemijjen 2$ermanbtf<höft ju biefem 3teenftei$ 
fielen bie Ieiber nur ju furjen Darlegungen £arum§ 215 ), ber 
bie Slnfichten ber ^iflorif^en ©chule mit fo fd)neibigen 2öaffen 
befämpft ^at, mie e§ feiten öorfjer unb nadjfjer gefd^efjen ift, 
unb t>. ©tinfcingS 218 ). S3eibe ©chriftftefler oermenben für 
bie Celjre öom ©emohnheitSrecht ben älteren ©ebanfen, bafe 
9te<ht unb ÜJiac^t jufammenge^ören, bafe Ütedjt ba§ ift, ma3 
thotfächlid) als Orbnung tyerrfd&t 217 ); mie bie binbenbe Jhoft 
be§ ©efefceS fich au§ ber 2flad)t erflärt, bie e3 fefct unb für 
feine 23ermirtlidjung eintritt, fo erflärt fi<h in gleicher Söeife 
auch bie binbenbe tfraft be3 ©emohnheit3recht§. 

3 n ber Ausführung biefem ©ebanfenS gehen beibe ©chrift* 
fteUer jebodj auSeinanber, meil fte bezüglich ber ©rforberniffe 
beS ©emohnheitSrecht» bioergenten Theorien anljängen: £>arum 
verlangt ben 2öillen ber Uebenben IRed^t ju fchaffen (f. oben 
VII. 9t. 56), o. ©tinfcing eine rechtliche Ueberjeugung 
ober Anfidjt berfelben 218 ). $af)er fagt ber ©rftere: menn in 
einer ©emeinfehaft Mehrere, eoentueü auch nur eine „energifche 
Sflinberjahl", bezüglich ber Orbnung eines gemiffen Verhält- 
niffe» in ber ©emeinfehaft ba§ ©leidje fonftont moflen unb 
für bie Durchführung biefeS 2öoHen§ eintreten, fur$ menn ba§ 
SBolIen biefer Mehreren fich ben anberen ©injelmiHen öl» 
überlegene 9Jtacht funbgibt, bann erlangt biefeS Söotlen ©c* 
meingeltung, b. h- mirb 9ted)t (©. 13, 23, 14, 15). 9ta<h 
o. ©tinfcing hingegen mirb biejenige rechtliche Anficht be$ 
SBolfe» 9ted)t, „ber bie ©enoffenfehaft ober ba£ ©eric^t, oon 
if)r erfüllt, feine §ilfe oerheijjt unb gemährt"; ©cmohnheitS- 
recht entfielt olfo, menn ber mächtigere Dh e rt *>e§ 93olfS 
mit feinen DtechtSüberjeugungen ben unmächtigen überminbet 
(©. 12, 11). 


215) 93on ber Gntficfjung beö 9tedjt$ 1863 (SRebe). 

216) SRacbt unb fte<bt 1876 (ftebe). 

217) £arum ©. 9; f. ü. ©tinfcing ©. 33: ber mächtige SBille 
fefct baö Ülecbt. 

218) S)o$ toobl im Autbta-SaDignb’fcbtn ©inne. 6. ©. 33: 
*9tecbt$gebante fpontan in bem überlegeneren 2b«il* be8 93olt8 ent- 
ftanben". 
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©egen Jparum entleibet oor Mein fchon maS über¬ 
haupt gegen bie 2S3iflenStheorie entfeheibet; in ber anregenben 
©ebanfenffijje o. StinfcingS frfjeint mir baS Hauptproblem 
hoch nur geftreift, nic^t gelöft. 233aS h e i&* IRechtSüberjeugung? 
233er ijt ber mächtigere $heil beS 23oltS? ßäjjt fich nicht em* 
pirifch fonftatiren, bafj tninbeftenS in fe^r oielen gälten beS 
©emohnheitSrechtS h eu * c oon einem ©ic^meffen miberftreitenber 
Mächte garnicht bie 9tebe ift? unb fdjliefilich: benten mir nicht 
in bem ^Begriff ber „rechtlichen ©eltung" noch etmaS anbereS, 
mehreS als in bem ber „thatfärfjlichen ©eltung"? 3<h 
mei[e auch in biefer löejiehung auf bie jutreffenben Erörterungen 
SierlingS, ©runbbegriffe $ap. IV. 

Ueber bie 3rrthum$frage äußern ftch bie oorgenannten 
©chriftfteller jum $h e ü nicht jum $h e 'l f° * ur 8 unb fchman- 
tenb, bafj ich ih rc Meinung nicht referiren fann 219 ); fie müffen 
fonfequenter 233eife je nach bem, maS fie olS näheren 3nf)olt 
beS oon ihnen erforberten pfpdfpfchen Moments benten, bie 
eine ober anbere ber Schlufjreihen machen, melche oben bei ber 
53efprechung ber einzelnen ^h eor * e n bargelegt finb. 

2Iuf bem 233ege, ben bie oorgenannten Schriftftefler, oon 
Stahl an, befchritten h°ben, ift man, mie ich ölonbe, ber 
Söfung beS Problems erheblich näher gefommen. 233ie tief 
inbefe auch bie flirte ftnb, melche fie in baS 233efen beS ©emohn¬ 
heitSrechtS gethan h a ^cn: ju einer befriebigenben $h eor ie beS 
©emohnheitSrechtS mirb man folange nicht tommen fönnen, 
mie man baran fefthält, ein allgemeines pfpchifdjeS 23er- 
halten beS betreffenben 93oltS ober 23oltStreifcS als Erforbernijj 
beS ©emohnheitSrechtS anjufehen 23 °). fjreilich hat oon einer 


219) Stabt ©. 239*, 262. ßierulff ©. 12. ©turni ©. 21 
bis 22, 42. Uebct Harum ©. 23 — 24 u. 21. 37-38 f. oben 
2t. 56. unb 60. 

220) 2)iefe 23emerfung trifft bie genannten ©djriftfteller, fotueit 
fie ihre Üljeorien überbauet in genügenber 2)eutlichfeit auägefprochen 
haben (— über 0. ©tinfcing mage ich nichts Sicheres ju fagen —), 
toenn ich oon Harum, beffen SEßiUenStbeoric unmöglich ift, (f. oben 
VII, 2t. 62) unb Oon ©djmanert, über ben gleich toeiter ju reben 
fein toirb, abfebc. 
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folgen 2lnfi<!)t au§gef)enb un§ ©olbf<f)mibt in feinem 
£anbelSre<f)t 22 x ) bo<f) eine toirltt$ befticbigenbe, ja eine gerabeju 
mufterßafte 5)arftellung bet ße^re Dom ©emof)nl)eit$redjt im 
Detail geliefert, liefet fd)öne (Srfolg mar aber nur möglich, 
meil er feine 2)ar|Mung gänjlic^ unbeeinflußt Heß Don feinem 
©runbgebanfcn, bemjufolge aud) ba§ ©emoljnljeitSred&t auf 
bern SBiflen ber ©emeinfcfjaft beruht 22 2 ). 3n fonfequenter 
Verfolgung biefeS ©runbgebattfen§ märe er ganj in bie 3rre 
gefommen. 

liefen ©ebanfen Don einem pft)d)ifd)en ©efammtDerfjaltcn, 
Don einem Söillen ober einer Ueberjeugung ber ©emeinjdf)aft 
muß man Dor allen Gingen gan& fallen laffen. ©§ ift anju* 
neßmen, baß Scfjmanert in bem fcuoor befprodfjenen Schrift* 
df)en bieß getf)an f>at. 3nbeß fjob er gerabe biefen Sßunft, in 
meinem ber §auptfortfd)ritt liegen muß, nidfjt au§brü<flicf) 
fjetoor, unb fo mar feine mefjr flijjen^afte ©arftellung troj if)re§ 
2 Sertf)e§ nidfjt im ©tanbe bic fjertfdjenben SEfjeorien ju erfdljüt* 
tern 22a ). Vieflei<f)t fjat fogar fd)on ©aoignp — er fpric^t fid^ 
nidfjt !lar barüber au§ — für einige Qätle, nämlidj 0äfce 
gleidfjgiltigen 3nfjalt3, mie 8orm unb 3&()ibeftimmungen, fielje 
oben Slbfdjnitt XII. 2, ba£ fRequifit ber allgemeinen fRedfjtS* 
Überzeugung überhaupt aufgegeben 224 ), momit er bann für bief e 
fjätle Dollßänbig bie audh fjier Dertf;eibigte Slnfidfjt gebilligt 
fjaben mürbe. 2:1 )oel Ijat jmeifefloS jene ßonfequenj für 
jene fjäöe gezogen 225 ); nur meint er, baß folcfje ©äjje fd^on 


221) 2. 91uf(. 1875. § 35. 

222) ©. 303, bergl. ©. 306, f. oben VII. 9t. 59. 

223) Dbauch 3roblotoäfi, römifdjeS tpriöatrec^t I. 1877, § 3unb 
5, hier ju nennen fei, ift mir gtoeifelf)aft, ba er felber ju biel jn^eifeU 
baft läßt. 2 Jtand)eö beutet barauf ^in, baß er bie SftechtSfibergeugung 
überhaupt als Erforbemiß ftreicht ( 3 . V. ©. 33 3- 8 fg.), SlnbereS, 
namentlich Eitate, baß er fie bod> in getoiffem ©inn beibeßält (j. V. 
©. 16 oben, ©. 20 3- 21—22, ©. 20—21, 6 . 23 3- 4, 5 bon unten, 
©. 30 3* 8—12 bon unten). ©. aud) ©.28: „gemeinfame" Uebung 
b. h- $urchf<hnittSfibung beS SlolfS ober eines Heineren 2h*ilS beSfelben. 

224) ©o fäeint es nach Shftem I. ©. 36 3. 5 „2lußerbem . . 
bergl. auch 6 . 41. 

225) Einleitung ©. 137. §anbelSTecht I. ©. 46 fg.; er fpri^t 
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burcf) einmalige ftnmenbung im richterlichen Urteil Wecf)tS* 
fäße merben, rechnet fie alfo nicht mehr |um ©emoljnheits- 
recht, unb felbß ber Warne ©emöfjnungSrecht, ben er mährt, 
ift beShalb nicht bejeichnenb. 

Seht beßimmt hat jenen Schritt b i cf e 5 in bem ener* 
gifdjen unb lichtvollen § 5 feiner Schrift über bie WedjtS* 
quellen 1872 gethan: ein miffenfchaftlicher gortfehritt, ber 
meines ©racfßenS mehr Wnerfennung oerbient, als er bisher 
gefunben hat. Wber 51 b i cf c § hat fich ben ©rfolg feine§ 
Angriffs gegen bie hettfdjenbe ßehre felbß junichte gemacht 
baburch/ baß er auf ber einen Seite ju meit auf ber anberit 
Seite nicht meit genug gieng. 3 U weit: benn er ftrich auch 
für bie einzelnen UebungSafte fchledjtmeg baS ©rforberniß ber 
Ueberjeuguttg beS Uebenben, bem geltenben Wecht gemäß ju 
hanbeln (S. 53, 59); nicht meit genug, benn er erfannte 
bie allgemeine WechtSüberjeugung, bie er felbß fo treffenb 
charafterifirt hat (S. 47 fg.), immer noch für manche WechtS* 
fäße als Wechtsquelle an (§ 4), momit benn auch nahe ju* 
fammenhängt bie $hefe, bie ich ebenfalls für falfch halte, 
baß ein Saß beS ©emohnheitSrechtS feine ©eltungStraft burefj 
eine entgegenßehenbe allgemeine WechtSüberjeugung oerliert 
(S. 63). ©nblich hat WbicfeS als meitere fubfibiäre WechtS* 
quelle auch bie fubjeftioe Vernunft beS ©injelnen f)ingefteüt, 
unb bie Unannehmbarfeit biefeS WefultatS hat gegen bie übri¬ 
gen Wefultate feines SucheS eingenommen. 

Sooiel aber iß gemiß: menn jenes ©rforberniß ber allge¬ 
meinen WechtSüberjeugung bei einigen gällen beS ©ernohn* 
heitSrechtS fidjer überßüfßg iß, bann iß eS auch bei allen 
überflüffig, unb mir ßnb mit Wotljmenbigfeit ju ber einfachen 
Ißefe gebrängt: ein Wechtsfaß entßeßt baburch, baß er längere 
3 eit fjinburch ba, mo er Wnmenbung ju finben hatte, aud) 
thatfächlich als Wechtsfaß angemenbet, geübt morben iß: meld)e 
Cualißfation biefer Uebung — inSbefonbere ob bie Ueberjeugung 
beS Uebenben, bem Wechte gemäß ju hanbeln — erforbert iß, 

nur don ber „ben 3nf)alt beS WehtöfaßeS nidjt treffenben Wedjtäüber* 
jeugung, ba§ ein gleichförmige« Weht beffer fei, als ein au8 unerfjeb* 
liehen ©runben toehfelnbeö Weht." 
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bleibt einftmeilen bahingeftellt: eine allgemeine Ueberjeu* 
gung ijt jebenfallS nic^t erforbert. 

Snbefj biefc ift nur bie Sfjatfod&e — aufs Reue ergebt ftd) 
auch ^ier mieber bie grage, marum benn ein in ber angegebenen 
SBeife thatfäcf)lich geübter Sag mirflich geltenbe» Recht mirb, 
al[o bie grage nad) bem fog. ©runbe ber oerbinbenben #raft 
be§ ©emohnheit»recht$. ®iefe Srage verallgemeinert fid^ fofort 
bahin, meines benn ber fog. ©runb ber verbinbenben Straft 
be» Red)t3 überhaupt fei. 

3 d) mill im golgenben menigftenS verfugen an$ugeben, 
mie ich mir bie Behanblung unb ßöfung biefer ©runbfrage 
benfe. 


XY. Ter fog. ©runb ber oerbinbenben Straft be8 
©etoohnheit&rechtS. 

Welchen Sinn t)at bie grage nach bem ©runbe ber oer* 
binbenben Straft be§ Recht»? Schon oben im Rbfdjnitt V 
mürbe es als Tautologie bezeichnet, baoon ju fprechen, bafs 
ba§ IRed^t binbe, benn im begriff be§ Rechts merbc ba§ Mo¬ 
ment beS Binben# mitgebacht. ©3 fotle bafjer richtiger gefragt 
merben: marum ift ein Sag RechtSfag? ober: warum binbet 
ein Sag rechtlich? 

©3 bebarf inbejj ber auSbrüdflichen Bemerfung, bafj biefe 
Bermenbung be# Begriff» Binben, bei meldjer ba§ Binben als 
allgemeine ©igenfehaft alles Red)tS gemeint mirb, über ba# in 
bem Söort junächft RuSgebrücfte hoch mohl hinausgeht. 3 U * 
nächft lägt fich von einem „Binben" bod) mohl nur bei Ber* 
pflichtungSfägen b. h- bei Sägen mit bem Sn^aft „Tu foflft", 
nicht aber bei folgen mit bem 3n^alt „Tu barfft" reben. 
Tabei Iaffe ich hier noch babingefteöt, ob ber Begriff 
„Türfen" nicht fchliejjlich borf) auf ben Begriff „Sollen" 
&urü<fgefüf)rt merben fann, mie öfter behauptet mirb, ober ob 
er felbftänbig ift. 

Spricht man nun auch bei rechtlichen Tu*Tarfft*Sägen 
von einer „binbenben" Straft, fo meint man bamit offenbar 
nur bie ©igenfehaft alles Rechtlichen, eben Recht ju fein, man 
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meint lebiglicf) bie restliche 2öirfli<hfeit, baS rechtlich* ©eiten 
eines ©afceS. ©S ift alfo {ebenfalls feine fachliche Aenbetung 
fonbern nur eine weniger mifjoerftänbliche gormulirung, menn 
man bie grage fo ftellt: marum gelten gemiffe ©äfce als 
ÄechtSjä&e? ober: meines ift ber ©runb ihrer rechtlichen 
©eltung? 

$>ie % nächfte grage, bie ft<h erhebt, fcheint mir nun notf)» 
menbig bie ju fein: melche Begriffsmomente benfen mir in 
bem begriff „©eiten"? maS meinen mir, menn mir oon einem 
SRechtSfafc auSfagen, er „gelte"? $iejj ift eine rein thatfäch* 
liehe grage, auf melehe bemnach auch eine fidjere Antmort 
möglich fein mirb. 

Weine Beobachtung führt mich nun ÖUC ^I jefct no<h nicht 
meiter als bahin: menn mir einen 9?echtSfo| als geltenb prä* 
bijiren, fo meinen mir bamit, bajj beim Borliegen beS in 
jenem ütechtsfafc genannten ^hatbejtanbS ein dürfen (Bered)* 
tigung) ober ein ©ollen (Verpflichtung) einer ^?erfon eintritt, 
unb jmar benfen mir biefeS dürfen unb ©ollen als unab» 
hängig oon bem BMen unb ber Anerfennung ©eitenS biefer 
$erfon eintretenb m ). 

Wan fönnte oiefleicht juerft baran benfen, mit bem 
„©eiten" eines beftimmten 9fed)tSfat}eS meinten mir nichts 
meiter als bie £h Q tfa(he, bajj ein Befehl ober ein ©rlaub- 
nifefofc biefeS Spalts ©eitenS einer anberen ^erfon er* 
gangen fei. 3nbe& eS fönnen oiele Ceute befehlen, ohne 
bafj mir baS Urteil ooüjiehen, ber, bem befohlen mirb, fei 
oerpflichtet, baS Befohlene ju thun. $amit oielmehr ein 
oon einer $erfon ausgegangener Befehl ober ©tlaubnifjfafc nach 
unferem Urteil bie ßraft höbe, eine Verpflichtung ober Be- 


226) 3$ oetftebe unter Anerfennung bie betoufete ©orftellung einer 
^erfon, bafe ber betr. Safe für fte binbenbe Äraft, b. b- ©eltung in 
bem ju erörtemben Sinne, feabe. $iefi bemerfe ich auSbrücflicfe, bamit 
nicht ber falfc^e Schein entfielt, als tooHe ich im 2ejt eine ^olemif 
gegen ©ierling (©runbbegriffe ©b. I.) führen, bie mir bür noch fern 
liegt. 25ie mannigfachen ©erübrungSpunfte jtoifeben feiner unb meiner 
Anficfet ergeben fr<h für ben Äcnner feiner Arbeit toeiterbin oon felbft; 
ju einer Austragung ber üorbanbenen $>ifferenjen ift hier nicht ber $lafe. 
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re<f)tigung fjeroorjubringen, mufe bicfe perfon bie rccfetlidje 
gräfeigfeit fjaben, binbenbe, b. t). geltcnbe formen ju crlaffen; 
biefe gäfjigfeit aber mieberum ift eine red)tlidf)e, b. f). ftc ift 
nur oorfjanben in Qrolgc eine» allgemeinen biefe gäfeigfeit er* 
tfeeilenben IRetfjtSfafeeS, ber nicf)t feinerfeitS ebenfalls toieber 
ein ©rlaubnifefafe (ober Befef)l) fein fann, mie leidet einjufefyen 
ift. $)ie Säfee beS ©emof)nl)eitSrecf)tS enblidj finb überhaupt 
nicf)t Befehle ober ©rlaubnifefäfee «Seitens einer befefjlenben 
ober erlaubcnben perfon. 

Bielmefjr fd&eint eS mir nic^t möglich ju leugnen, bafe 
mir in bem Urtfeeil, 3emanb biirfe ober foüe, noef) etmaS 
SlnbereS benfen als blofe bie $f)atfadf)e, bafe oon einem dritten 
eine ©rlaubnife, ein Befeljl an ifen ausgegangen fei; mir benfen 
oielmefjr noef) etmaS ©igentfjümlidfjeS Ijinju. 

9lud() bamit fann man fidf) nidfet Reifen, etma ju fagen, 
in bem ©eiten bähten mir lebiglidf), bafe ber föidfeter ben Safe 
anmenben merbe: benn ob ber Stifter ben Safe anmenben 
mirb, feängt oon oielen 3ufäüigfeitcn ab, unferem Urtfjeil 
aber fte^t baS in erfter ßinie, bafe ber 9tidf)ter oerpflichtet 
fet, il)n anjumenben, unb bamit finb mir mieber ba mo mir 
maren. 

„©eiten" ift ein präbifat, baS oon einem Safe aus* 
gejagt merben fann. 3)aS ©eiten eines SafeeS betft fidf) nidf)t 
mit bem Begriff beS SBafjrfeinS eines SafeeS. „SBafer" fann 
audf) ber Safe fein, ber eine ganj oereinjeltc unb fonfrete 
BorfteüungSoerfnüpfung auSfpridfet, j. B. jefet fdfeeint bie Sonne, 
biefer flflenfdf) fpridjt, unb biefe jebenfaflS ift audfe im engeren 
Sinne ber begriff ber „2Baf)rf)eit": bie Uebereinftimmung 
ber Proportionen unferer Borftetlungen mit ben Proportionen 
beS Seienben, mie idf) früher einmal ju befiniren oerfudfjt 
$abe w ). 

5lnberS ber Begriff beS ©eltenS. Bei ben bisher betrat!)* 
teten, i. e. S. „mafjren" Säfeen fpricf)t man jebenfaüS nodfe 
nidfet oon ©eiten — idf) oermeife auf bie obigen Beifpielc; 
jutn „©eiten" gehört oielmefer mefentlicf) bie 9(llgemeinf)eit 


227) Orrtfjum un fc ftedjtägefdjäft ©. 323 ff. 
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be3 ©afceS, unb bicfc Allgemeinheit barf auch nic^t blog in 
bcr 3ufammenfaf(ung Dieler einzelner Urt^ciCe befielen, fo bafe 
alfo boef) tünftig einmal für gleite ©ubjefte ba$ gleiche $rä= 
bifat nicht maf)r [ein fönnte, jonbem e3 mirb ein nothmenbiger 
3ufammenf)ang jmifchen ©ubjeft unb ^räbifat angenommen, 
b. h- man meint, bafj biefer ©a| auch immer ferner in allen 
feinen Äonfretionen, jutreffen merbe. $a§ einfach fategorifchc 
Urteil ift bann in 2Bal)tl)eit ein oerftedfteS f)t)potf)etifd)e$ 
Urteil. $>er ©a$ bemnach, oon bem gefagt merben fann, er 
gelte, ift ein fjtjpotfjeiifd&eS Urtfjeil. 6r tann fief) alfo über* 
haupt mit einem ober Dielen beftimmten fonfreten ©eienben 
gar nicht beden, benn er fagt über beftimmteS fonfreteS ©ei* 
enbe§ gamichtS aus; er fonftatirt Dielmehr nur eine Vejiehung 
jmifdhen jmei ©röfeen, mährenb bie empirifd^e ©jiftenj Don 
feiner biefer beiben ©röjjen behauptet mirb. 

©£ ift alfo fel)r mohl möglich, baji jur 3 e ^ fein VMrf* 
licheS empirifch ejiftirt, ba3 feiner ^ppot^efe, unb bemjufolge 
auch feinet, ba§ feiner $f)efe entfpädhe, bennoch gilt er, benn 
fein „©eiten" bebeutet immer nur biejj: überall mo unb 
menn bie hppothetifcf) gefegte Vorfteüung mahr ift, ift auch bie 
Vorfteüung ber £f) e f c mahr; b. f). überall mo unb menn bas 
in ber £)t)pothefe Vejeidhnete mirflidf) ift ober mirb, ift ober 
mirb auch ba3 in ber 3^efe Vejeidhnete mirflidh. S)ie eigen* 
thümliche Art ber SGBirflid&feit eine« folgen ©a|e3 nennen 
mir nun feine ©eltung; man nennt einen folgen ©a£ auch 
„mahr" unb fann ihn fo nennen, man mufj ftd^ nur barüber 
flar fein, bafj V3ahrheit in jenem erften unb in biefem jmeiten 
©inn oerfdf)iebene begriffe fmb. 

3nbem mir alfo Don einem ©afc be§ üiechts fagen, er 
gelte, (teilen mir eine eigentümliche Art feiner VMrflichfeit 
Dor, bie V3irfli<hfeit nämlich, bajj überall, mo bie Don jenem 
©ap bezeichnet™ VorauSfefcungen eintreffen, auch bie Don 
jenem ©afc bejeid^nete Solge — ein Vereinigt* ober Verpflichtet* 
fein einer ^erfon — eintritt. 

Von ©äfcen, bie gelten, fpred^en mir nicht nur auf bem 
©ebiet be3 ftechtS, fonbem auch in fcheinbar ganj h^ r ö 9 enen 
Böllen. 
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211 » geltenb benfen mir oor 2 Iflem Waturgefege, b. g. 
Säge, melege eine urfaegliege 2 $erbinbung jmifegen jmei $om* 
plejen oon Dgatbeftänben auSfagen. Somogl bie ^fjefe mie 
bie ^>t)pot^cfe enthält gier bie 23orftctCung eines ©efegegenS: 
bie Urfacge ift baS Siegoermirfliegen eines DgatbeftanbeS, bie 
2 öirtung ift eine eintretenbe 33eränberung. 3lueg bie ®efege 
beS geiftigen ©efegegenS (9Jiotioation u. f. m.) reegne icg gier* 
ger. Der begriff ber ©eltung ift gier gerabe berfelbe mie 
im föeegt, nur bag bieg ©efegegen im SRccgt ein 2 $erpfli egtet* 
ober 33ereegtigtmerben, in ber Statur ein pgpfifegeS ober gei* 
ftigeS ©efegegen ift. Unfere 23orftedung nimmt aber boeg in 
beiben gäUen benfelben SÖeg. 

Sieben biefen 9taturgefegen gibt eS ©efege — niegt beS 
©efegegenS fonbem — beS SeinS: SeinSbejiegungen, bie mir 
als oorganben oorauSfegen, ogne bag mir alles oorganbene 
Seicnbe tennen, 3 . 23. Säge ber 2)tatgematit. 2tueg ignen 
fegreiben mir ©eltung ju. 

211 Ie biefe ©efege fagen alfo eine notgmenbige Serbinbung 
jmifegen £ppotgefe unb Dgefe auS; fie erfegöpfen igre ©eltung 
niegt in einem einzelnen fonfreten Sali, fonbem fte begaupten, 
bag ftätig unb allgemein, b. g. immer bann menn unb überall 
ba mo bie ^ppotgefe jutrifft, aueg bie Dgefe jutreffen merbe. 
2Bir ftetlen alfo aueg baS Statur* ober SeinSgefeg als mir!* 
lieg oor auger uns. 2öir biegten igm bamit niegt ein bing* 
gafteS Dafein an, biefe tgöriegte SorfteQung ift oielmegr meit 
abjumeifen, fonbem mir begaupten eine eigentgümliege 2lrt ber 
2öirflieg!eit, bie jmar niegt eine niegt meiter auflösbare 23or= 
fteüung ift — icg gäbe oielmegr oerfuegt fie in igre Begriffs* 
momente ju jerlegen, unb merbe meitergin oerfuegen, aueg igre 
©ntftegung barjulegen —, bie aber boeg oon ber Söirfliegfeit 
beS Seins unb ©efegegenS fpecififeg oerfegieben ift. Diefe 
2 öirfliegteit entgält alfo aueg in fieg, bag bie betreffenben 
Säge gelten unabgängig oon unferer 2Inerfennung, unferem 
2öißen, fie merben eben als etmaS objeftioeS unb oon unS 
UnabgängigeS oorgefteüt. 

Der begriff beS ©eltenS ift ferner aueg angemenbet bei 
ben Sägen, bie mir als Sittengefege bejeiegnen. 2lueg gier 
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ift in bcm begriff ©eiten baSfelbe geboxt mie oben gefagt; 
biefe Bermenbung beS Begriffs ©eiten führt am beften hin* 
über ju bem ©eiten auf bem ©ebiete beS ÄechtS. $)afj ein 
©htengefep gilt, bebeutet, bafj 3eber, auf ben baS ©ittengefefc 
feinem eigenen 3 nl)alt nach fid) bezieht, unter beftimmten 
Umftänben ju einem beftimmten $h un ober Wichtthun oer« 
pflichtet fei ober bajj er etmaS bürfe. 9luch biefer ©afc binbet 
eine BMrfung an eine BorauSfefcungSreihe: bei beftimmten 
Umftänben tonftatire ich baS ©ntjtehen unb bemgemäfj Bor* 
hanbenfein eines ©oll ober 2 )arf auf ©eiten einer ^erfon. 
%udj baS ©ittengefet} ftefle ich oor als unabhängig unb ob* 
jeftio über mir giltig ohne IRüdfficht auf meine 9lnerfennung 
unb meinen BMtlen. — 

$)ie grage, beren fiöfung mir fu<hen, ift bie, meines 
ber ©runb ber ©eltung eines 9techtSfa$eS fei. B3aS „©eltung" 
fei, maS alfo in bem Begriff ©eltung gebaut merbe, mürbe 
bisher erörtert. ©S bebarf nun meiter ber Unterfuthung, maS 
eS bebeutet, überhaupt nach bem ©runbe ber ©eltung irgenb 
- eines ©afceS ju fragen. 

$>iefe Srage fucht offenbar nach einer ©rflärung irgenb 
einer 2lrt für bie ©eltung beS betr. ©afceS, beffen Inhalt 
babei oöllig gleichgiltig bleibt. ©old)e ©rflärung läfjt fich 
junächft in jmeierlei SBeife, in einer unooflfommenen unb in 
einer oollfommenen, benten. 3n einer unoollfommenen: man 
führt bie Behauptung, ba& ein ©a| gelte, als 2lnmenbungS* 
fad auf eine allgemeinere Behauptung jurücf. 3<h fprad) h' cr ‘ 
oon fcf)on oben im Slbfchnitt V. $)iefe ©rflärung ift eine 
unoollfommene, meil ja hoch ber allgemeine ©a$, auf ben 
ber fpecieHere in grage ftehenbe etma jurüefgeführt ift, feiner« 
feits mieber einer ©rflärung über ben ©runb feiner ©eltung 
bebarf. ©in natürliches geiftigeS Bebürfnijj oerlangt oielmehr 
bie 3 ur ücfführung beS ©afceS, beffen ©eltung behauptet mirb 
unb erflärt merben foH, auf ein Sektes, in bem ©inn 5lbfo* 
lutes, bafj es ber ©rflärung nicht mehr bebarf. 

tiefes Bebürfnifj fucht feine Befriebigung junächft unb 
in naioer Söeife burth eine meitere Slnmenbung ber $aufali* 
tätSoorfteflung, b. h- oerfucht bie ©eltung beS betr. ©afceS 
®b. es. *. 5. ®b. ie: $. 8. 30 
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äurüdjufüfjrcn als SBirfung auf eine Urfadje. Oft ift bemerk, 
bafj man bei folget 3urüdfüf)rung fein ©nbe erteilt, bis 
man nic^t bei einem lejjtcn Slbfoluten, meines causa sui ift, 
anlangt. SRöglid) ift enblid) aud) bie ÜBorftellung, baf$, mie 
jebe 2Birflid)teit, fo aud) baS (Sellen eines ©a£eS ein auf 
fid) berufyenbeS unb nid)t meiter ableitbares, alfo fo ju fagen 
felbft fd)on bie causa sui fei. 

Me foldje ©rflärungen mürben, mie man fiel)!, tief in 
bie 9Retapf)t)fif ober in bie '«Religion ^incinfütjren. 9Rag man 
als Urheber ber 9tatur* unb ©einSgefefce einen fd)öpfcrifd)en 
(Sott anfeljen ober in bern unpcrfönlid)cn ©pftem ber 9tatur* 
gefejje felbft baS Mfolute finben, mag man bie RedjtS* mie 
©ittlid)teitSorbnung auf baS (Sebot eines lebenbigen (Sottet 
jurüdfü^ren ober ein urfadjlofeS 2lnunbfürfid)fein eines ©pftemS 
oon fittlidjen ©efefcen als MfoluteS annef)tnen — alle ber* 
artigen Xfjeorien bemegen fid) jebenfaflS auf einem für uns 
tranScenbcntcn Gebiet; auc§ mirb l)ier niemals eine SLljeoric 
oon fo einleudjtenber ©emijjf)eit aufgefteüt merben fönnen, 
baft fie überall gleichmäßig als richtig anerfannt merben mürbe. 
s JRan rnüfüe hierüber ganj untröftlid) fein, menn nicht bie 
grage nad) ber Urfadje ber ©eltung beS ©ajjeS, fobalb mir 
nur biefen ©a| felbft als mirflich geltenb miffen, für bie 
nädjften praftifdjen 3toede glcichgiltig märe. $>ie 2BeIt geht 
barum nicht aus ben gugen, meil bie $l)ilofopf)en barüber 
uneinig finb, moljer bie Mturgefe&e gelten; unb fo erflärt 
es fid) aud), bafj bie Red)tSorbnung beftef)t unb boch geftritten 
mirb, mof)er ihre ©eltung rütyrt. $>aS freilich mu 6 man 
miffen, bafe ber ©aj, um ben eS fid) fjanbelt, gilt; unb fo 
tritt gebieterifd) bie anbere grage auf: mof)er miffen mir 
überhaupt, bafj ©eje£e gelten? 9Rit biefer oerän* 
berten gragefteflung glaube id) ber Söfung beS Problems 
oorn ©runbe ber ©cltung näl)er ju tommen. 

gür bie Statur* unb ©einSgefetje mirb bie naioe 33etrad)* 
tung rafch mit ber Mtmort fertig fein: bie ©eltung biefer 
©efeße miffe man aus ber 33eobad)tung, aus ber ©rfatjrung. 
©anj anberS jebenfaflS ftcHen fid) auf ben erften Mblid ©efeße 
beS Red)tS unb ber ©ittlid)feit bar. $ic Söirfung ift hier 
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feine finncnfäüige, ja auch feine unmittelbar erlebbare (rnie j. V. 
bei geifligen ©efchehen3*©efe$en); t>a3 Sollen unb dürfen, 
bas Verpflichtet* unb Verecf)tigtfein finb ibeelle Oualififationen, 
bie feine finnliche ©jiftenj hohen unb auch nicht unmittelbar 
erlebt merben fönnen, benn erlebt merben fann immer nur ein 
einzelnes inbioibuelleS pfpd)ifche3 ©reignifi ober ein folget 
3uftanb. £)icr alfo jeigt fich bie Schmierigfeit ber grage: 
moher miffen mir bie ©eltung biefer Säjje? 2öenn mir fie 
nicht au£ ber Snbuction miffen fönnen, finb mir bann nicht 
baju gebrängt, fie aus metaphpfifchen ober religiöfcn Dogmen 
bebuctio her$uleiten? Einige — Voller mie ©injelne — hoben 
biefen 2öeg in ber $hat bcfchritten; aber mir fanben oorher, 
ba|j er nicht jum 3^^ ju führen oermöge, ©inen britten 
aber gibt es nicht. 

demnach müfjen mir auch für bie Geltung ber Säje 
beS DfechtS unb ber Sittlichfeit bei bem Verfuge einer empirifchen 
Snbuction bleiben. 

3ch hatte ben oft gemachten Unterfcpieb jmifchen Sitten* 
unb föecptSgefejj für im ©anjen jutreffenb, menn auch nicht 
erfchöpfenb, bafj baS Sittengefefc fich tn erfter £inie an bie 
©efinnung beS SJtenfchen menbet, toährenb baS föechtSgcfefc 
oor 9lflem bie in bie Wujjeffloelt hinauStretenben £anblungen 
be» üttenfehen berücffichtigt. 

3)amit hängt benn auch hie fe^r oerfchiebene 9Irt ber 
3nbuction jufammen, burch melche mir jur Äonftatirung ber 
©eltung beS Sitten* unb beS 9?echt§gefeJeS fommen. 

$er ©injelne erlebt in fich — ich unterfuepe burcpauS 
nicht, marurn, ob eS fich hier um einen Wieberfcplag oon 
3mecfmäjjigfeit$erfahrungen ober um maS eS fich fonft hanbelt 
— bie Spatfacpe, bajj er bei bejlimmten Umftänben fi<h innerlich 
gu einem £>anbeln in beftimmter SHicptung befugt ober oer¬ 
pflichtet fühlt. $)ie Spatfacpe biefeS ©efüplS (©emiffen!) nehme 
ich hi n > Re ift burcpauS nicht unableitbar, aber ich hohe es 
mit ben ©riinben ihrer ©ntftepung nicht ju tpun, möchte 
oielmehr nur bei ber ßonftatirung ber ^hatfaepe felbft flehen 
bleiben. 

Söenn fich hei gleichem 2lnlafi baSfelbe ©efühl mieberholt 

30* 
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einfiellt, alfo biefeS felbe innere (Srtebniji ©tatt hat, toenn aud> 
— toie burch Beobachtung (Btittheilung u. f. to.) toohl ju 
erfahren i(t — in dritten bei gleichem Slnlafj gleiche ©efühle 
entftehen, unb fi<h bie Slufmerffamfeit auf biefe 3)inge richtet 
fo toirb ber Beobacf)tenbe junächft nur conftatiren tonnen; 
bisher h Q t fl<h bei folchem $nlafj biefeS ©efühl beS $ürfen£ 
ober ©ollenS immer eingefteüt; burch bie gleichförmige BBieber* 
holung aber mirb ber ©ebanfe an einen 3ufall auSgefcfjloffen, 
unb er erwartet, bafj fich baSfelbe ©efühl bei gleichem Slnlaf; 
auch ferner einfteHen merbe. 

Einern allgemeinen erfenntnifjtheoretifchen 3uge folgenb, 
fucht er nun nach einem ©tunbe, toarum auf biefen 2lnlafj 
ftetS biefeS ©efühl folgt; ba ber naioe Bienfeh eine ©rflärung 
hierfür aus anbermeiten Urfachen nicht finbet unb trenn er 
fie nicht finbet, fo oertoanbelt fich *h m $orftellung, bafj er 
fich QU f biefe 2lnläffe hin oerpflichtet fühle, oon felbft in bie 
BorfteHung, er unb jeber 9lnbere unter gleichen Umftänben f e i 
oerpflichtet; er ftellt alfo hinter baS „©ichoerpflichtetfühlen" ein 
„Berpflichtetfein" als ein BÖirflicheS, beffen 2lbbilb ober 2öir* 
fung nur baS ©efüf)l fei — ähnlich toie man ber garben- 
empfinbung, bie fich unter beftimmten Umftänben einftetlt, ein 
garbigfein f^Qpoftafirt. 3n biefer ©ebanfenrichtung geht bie 
©eele bann toeiter. §at fie erft einmal baS Berpflichtetfein 
als ettoaS CbjeftioeS oon ber $h a tf Q d) e beS ©ichoerpflichtet- 
fühlcnS loSgelöft, fo tommt fie auch toeiter baju, bie 2öirt» 
lichteit beS ©afceS, melcher baS Berpflichtetfein an jene Um* 
ftänbe binbet, in ooKern Umfang anjunehmen; biefer ©a£ gilt 
ihr bann auch ba, too ba» mit itbifcher 3ufäfligfeit behaftete 
©ubjeft aus Biifrtenntnifj ihn nicht anertennt, fich nicht ver¬ 
pflichtet fühlt, mag man felbft nun ober mag ein dritter 
biefen gehler gemacht haben; furj baS ©ittengefefc toirb als 
ctioaS objettio toirflicheS, als eine objeftio geltenbe Orbnung 
oorgefieflt. 

©anj ähnlich ift ber Borgang für baS rechtliche ©cbiet. 
fluch jur ©Raffung ber BorfteHung, ein ©a£ gelte rechtlich, 
lomnte ich nur burch eigentümliche Qnbuttionen. greilich*. 
baS Berechtigtfein, baS Berpflichtetfein einer ^erfon ift toeber 
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(Segenftcmb einer finnlirfjen Wahrnehmung noch einer ©elbft* 
beobachtung. $aS, maS allein beobachtet Serben fann, ift 
vielmehr ein ganj anbereS. Beobachten läfst ftch, bafj bie 
5ERenfchcn in ihrem äußeren Bemalten ju einanber bei fonfur« 
ttrenben unb foflibirenben 3ntereffen fich gleichförmig nach 
getoiffen Kegeln thatföchüch richten, bie fte nicht als ein ^ro* 
buft ihrer Wiflfür im einzelnen §aH erzeugen ober nach freiem 
Belieben annehmen, fonbern benen fie fich — luenn auch toiber* 
miflig — beugen; biefe ©ä£e finb alfo, mic man beobachtet, 
als thatfächliche Knforberung in ben Wenfcheit mirffam, mag 
auch oielleicht im ©injelfafl biefeö Wotio burch ein ©egenmotio 
paralpfirt fein. 

$)er Beobachtenbe, meiner einen ©afc in biefer Weife 
Ihatfächüch öfter in Kntoenbung gebraut fieht, roirb beShalb 
allein noch nicht baS Urteil üofljiehen, biefer ©afc gelte nun 
auch- Kejultat feiner Beobachtung ift oielmehr nur baS tfjat* 
fachliche ^errfdjen (ober roie man fich au $ auSgebrücft h a t: 
baS „thatfäcfjliche ©eiten") eines ©afceS als RechtSfaJeS; bafj 
aber jmifchen ber Borfteflung beS thatfädf)lidhen fterrfchenS eines 
©a£eS als RechtSfafceS unb ber feine» rechtlichen ©eltenS noch 
eine meite tfluft liegt, mirb oon felbft Sebem tlar fein, ber 
oorurtheilSfrei oerglcicht, toaS in beiben Begriffen gebacht mirb. 

2Wit jener obigen ©h ara ^terifirung habe ich zugleich aus* 
brücfen tuoflen, bafj ein ©a£ als RechtSfafc unb inSbefonbere 
nicht blofi als ©ab ber ©itte thatfächlich ^mfc^t. Wie aus 
ben Rormenfomplejen, toelche thatfächlich ben Berfehr beherr* 
fchen, bie Können beS Rechts als eine allen anberen Krten 
oon Rormen gegenüber oöHig felbftänbige unb oon ihnen 
unterfchiebene Rrt in ber Reflejion jum erften Wal h ecoor ‘ 
treten, baS ju erörtern ift eine ber fchmierigften Aufgaben, 
bie ich h* er nicht ju löfen h Q be. Ruch luorin h eu tjntage bie 
fpecififche SMfferenj jmifchen ©äfcen ber ©itte unb folgen liegt, 
bie thatfächlich als Recht angemenbet merben (gleichgiltig, ob 
ba§ Urtheil oofljogen mirb, fie feien auch geltenbeS Recht), 
ob oielleicht in bem gehlen beS 3mangSmomentS au f ©eiten 
ber ©itte ober morin fonft, toill ich h* er nicht näher erörtern, 
um biefe ©fijje nicht afljufehr ju fompliciren. $afj jene obige 
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@f)arafterifirung nicht uoflftänbig ift, meiß ich mohl; aber c§ mirb 
nicht unerlaubt fein, menn ich ben begriff eines SaßeS, ber 
Rechtsfaß, nicht bloß Saß ber «Sitte fein null, ^ier als ge¬ 
gebenen ju ©runbe lege, unb mich auf bie Unterfucfjung ber 
Srage befchränfe, mie ein forreft benfenber Wenfdj baju fommt, 
einen Saß, ber thatfäcf)lich als RecßtSfaß ^errfc^t, für einen 
folgen ju galten, ber nun auch mirflich gilt. 

©enn j. 59. bet feinblirfjer 3nt)afion bie feinbliche Regie¬ 
rung ober menn eine RetmlutiortSregierung, fobalb fte bie ^0?ad^t 
in bie §änbe befommen h<t ein ©efeß etma über Beteuerung 
ober bgl. erläßt, fo liegt flar oor, maS ich meine: ein Saß, 
ber RecßtSfaß, nicht Saß ber Sitte fein toill, bem fich auch t)iel- 
leid)t, ber Roth gehorchenb, oorläufig ein 3eber beugt, unb ben 
bod^ ber forreft benfettbe Beurteiler vorläufig nicht als geltcnbeS 
Red)t anfieht. 3<h fpreche oom forreft benfenben Beurteiler, 
benn eS ^anbelt fid) f)ier mie in allen folgen Stillen nicht 
barutn, baß alle Rtenfdjen biefeS Urteil auf ben gleiten 
Reij ^in erzeugen, fonbern nur barutn, baß bei einer forreft 
funftionirenben Seele bieß ber gall ift. Much biefe &orfteflung 
beS „forreft SunftionirenS" erörtere ich Ijier nicht meiter, benn 
fic ift eine allgemeine bei jeber Prüfung, ob ein Urteil richtig 
fei, gleichmäßig unentbehrliche Borftellung. 

Xamit bic Borftellung beS tatfädjlichen $errfchenS eine» 
Red)tSfaßeS ftth in bie feiner rechtlichen ©eltung oermanble, 
muß alfo ©eitere» h in äufontmen. 3ene Beobachtung beS 
thatfächlichcn ^errfdjenS muß oor 51 Hem fich burch längere 
3eit hindurch öfter mieberholcn; menn bieß ber fjall ift, unb 
menn man ettblith — bieß ift vielleicht baS michtigfte Mo¬ 
ment — genügenben Mnfaß ju ber Mitnahme h<*t, baß jene» 
tßatfädhlichc ^errfdjen anbauern merbe, nt. a. ©. menn man 
eine, $auer oerfprechenbe Quelle oon Motivationen bafür, 
baß auch fernerhin biefer Saß merbe angemenbet merben, 
in ©irffamfeit meiß, fo erzeugt fich allmählich in bem forreft 
benfenben Beobachter von felbft bie eigentümliche oben in 
ihren BegtiffSmomenten gefchilberte BorfteHung, baß biefe 
tatsächliche Red)tSorbnung eine rechtlich geltenbe Orbnung 
fei. 3|t biefer Begriff einmal erzeugt, fo mirb er nun auch 
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meitergeführt: bie ©eltung bc§ Sa|e§ roirb parallel mie beim 
Sittengefefc al§ unabhängig gebacht oon feinem thatfächlichen 
Slngemenbetfein; fie mirb als fomeit oorhanben gebacht, mie 
ber 6a£ felbft e§ auSfagt, ber <5afc roirb alfo als geltenb 
gebaut auch für unb gegen ben, meldet ihn nicht anerfennt, 
ja melier ihn nicht einmal fennt, für ben — burch ©eburt 
ober 3 U 5 U 9 — n*u ©intretenben, auch für ben SBahn* 
finnigen. 

$)iefj ift in ber $hat bi* «njige Slrt, mie etrnaS entfteht, 
ma§ ber normal benfenbe Beobachter für gelienbeS iRecht hält; 
bie gegebene ©rtlärung bezieht fich auf bas fog. ©efefceSrecht 
i. c. ebenfo mie auf baS ©emohnheitSrecht. $)ie gemöfjn* 
liche Sßorftellung ift allerbingS mohl bie, baß beibe SIrtcn Stecht 
auf oerfchiebene Steife entftünben, unb jmar ba§ ©efe^e»rcd)t 
unmittelbar burch ben SluSfpruch bc» ©efefcgeberS. ©3 ift aber 
oft bemerft morben unb muh Sebent einleuchten, baß ein ©efe£ 
hoch nur bann geltenbeS Siecht ift, meitn eS oon beut befugten 
©efetjgeber (mag er ein ©injelner ober eine ©emeinfehaft oon 
^erfonen fein) innerhalb ber ©renjen feiner SBefugntfc unb in 
ber nötigen gorm erlaffcn ift. $>amit aber entfteht fofort 
bie grage, moher beun biefe ^ßerfoit biefe rechtliche SRacht hat 
©efefce §u geben. W\i ber in oielen fällen nahe liegenbett 
Slntmort, fie habe ihre SJiacfjt berioatio ermorben — $. 53. burch 
Vertrag —, fontmt man felbftoerftänblich nicht meit. $enn 
abgefehen baoon, baß oielfath bic beftehenbe 53erfaffung uor 
unferen Slugen burchauS originär entftanben ift, fo ntuh boch 
jeber berioatioe ©rtoerb mie ein fich aufräufelttber gaben 
irgenbmo einmal ein ©nbe haben, unb hi« ntuß originärer 
©rmerb angenommen merben. $)a§ ftefjt gerabe fo mie bei ber 
probatio diabolica beS ©igenthumS. ©nblicf) ift ja boch auch 
ber ©ebanfe bcS berioatioen ©rrnerbS nicht anberS möglich als 
auf ©ruitb oon oorhanbeneu StechtSfähen. fabelt auch biefe 
9tccf)t3fähc ihretfeitS mieber einen ©efefcgeber junt Urheber, fo 
bleibt boch immer bie grage, moher benn jener ©efe£geber bie 
Stacht hatte, geltenbeS Stecht ju fchaffen. 

Offenbar muß man hi« julejjt immer auf einen 9tecf>tS« 
fafc fommen, ber einer ^erfon bie 33efugniß gibt, (innerhalb 
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gemiffcr ©tränten unb in gemiffer gorm, mas it Ijier nitt 
berüctffttige) geltenbeS Wett ju ftaffen, unb eS tommt barauf 
an ju ermitteln, mof)er biefer WettSfafc tommt. £ier nun trifft 
eben bie obige ©rtlärung ju. SBenn baS ©ebot einer ^erfon, 
meines Befolgung oon Alflen, bie eS angetjt, oerlangt, längere 
3cit tfyatfätlit befolgt iff — aus meinem Wtotio bleibt 
gleit^giltig, oiefleitt unb meift, meil in ber Wtattffeflung 
bet ^ßerfon eine ©ernähr bafür liegt, baff fie nötigenfalls burt 
3mangSmittel if)re formen aufrecht erhalten merbe —, menn 
ferner bie $erf)ältniffe eine meitcre $auer biefer Wiattffetlung 
maf)tfteinlit erfteinen laffen, fo baff alfo ju ermatten iff, fie 
toerbe aud) fernerhin ben ©afc, baff fie ©efefcgeberin unb 
£>errfd)erin fei, tyatfätlit auSüben, fo erzeugt fft allmäff* 
lit ber ©ebante, baff bie ^attffeüung biefer ^ßetfon eine 
WettSffellung fei, baff fie alfo inSbefonbere aut binbenbe 
©efefce geben tönne. SDiefer ^tojeff oofljiefjt fft bei ber einen 
^Perfon Iangfamer, bei ber anberen rafter, fo baff oft in einem 
©taat Sßerfonen nebeneinanberleben, bie ein ganj oerftiebeneS 
ff-aatliteS Wed)tSoerl)ältniff für rettlit öeltenb galten. 2Jtan 
brauet nitt toeit Umftau $u galten, um bas &u beobatten. 
$)aS gefe^lite Wett fefct mithin für feine ©eltung bereits bie 
©eltung jenes allgemeinffen WettSfaffeS, traft beffen 3emanb 
©efefcgeber iff, oorauS unb leitet feine ©eltung oon if)tn ab; 
eS iff alfo infofern nur eine Wettsquelle oon fetunbärer, abgelei¬ 
teter &raft. £ierburt erflärt eS fft aut/ baff ein ©efeff als 
geltenb betrattet rnirb fofort ttat feiner ©infüfjrung, fton oor 
bem erffen galt feiner t§atfätlit en Wnmenbung: bejüglit 
eines folten ©efejjeS, ifolirt genommen, finb bie $f)atfaten, 
melte ben ©ebanlen ber (Bettung probujiren, nitt oorffanben; 
bennot galten mir eS für geltenb, meil mir ben allgemeinen 
WettSfafc, aus bem eS feine ©eltung ableitet, für geltenb 
galten. 

tiefer allgemeine Wettsfafc aber iff entftanben nitt mie- 
ber burt ©efe$, fonbern auf jene originäre SBeife, bie geftil* 
bert mürbe. 

Weben biefer ©efefceSprobuttion mit abgeleiteter ©eltung 
gibt eS immer not aut primäre, fojufagen autottone 
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SRettSeraeugung. ©ine ftärffte SotioationSquelle ju weiterer 
Uebung beS SafeeS bilbet nat burtgängiger pfatotogift« 
©rfahrung bic Üfjat[a<f)e, bafe bisher fton in gleiten Säßen 
ebenfo ge$anbeft ift. Snbem alfo ein RettSfafe t^atfäd^Iid^ 
befolgt ift unb bie SahrfteinlitMt oorliegt, bafe er aut 
lüeiter^in befolgt toerben werbe, eben weil man eine bauernbe 
SotioationSquelle in Sirffamfeit fleht, oerwanbelt fit ber 
begriff beS ^atfad^li^en in ben beS Rettliten. $5iefe ift 
baS fog. ©ewoljnheitSrett — freilich ift ber Warne fein fef)r 
glüdflit gewählter, ba baS pfpcbologifd^e ©ewittSmoment ber 
©etootjnfyeit ein anbereS ift als baS im „©ewohnheitSrett" 
Wirffame. £>ier bei biefer Sßrobuftion beS fog. ©emofjnfjeitS* 
rettS, bie Santen zweifelhaft ift, liegt nichts MnbereS oor 
als bei ber ^robuftion jenes aflgemeinften baS ©efefee’Srett 
erft ermöglidf)enben RettSfafeeS, bie jweifefloS in ber oon uns 
gefd^ilberten Seife oor fit geht; beibe unterfteiben fit nur 
in bem ©inen, bafe bie SotioationSquefle für fünftige weitere 
Rnwenbung beSfelben SafeeS für beibe eine oerftiebene ift: 
^ier bie Autorität ber gefefegebenben ^ßerfon mit ihren Satt* 
mittein, bovt bie Autorität beS bisherigen ©ebraudf)S. Sit 
biefer Safegabe ift eS richtig ju fageit, bafe alles Rett lebig* 
lief) ©ewohnheitSrett ift. San barf nicht baS ©eWohnheitS* 
recht auf baS ©efefe (f. oben VI), fonbern man mufe baS 
©efefe auf baS ©ewohnheitSrett in einem weiteren Sinne 
jurüdfführen. Sit jener 3urücfführung beS ©ewohnheitSredhtS 
auf baS ©efefe entgeht man ja, wie bargefteüt, ben Schwierig* 
feiten feineSWegS. 23leibt ja hoch bie grage offen, warum benn 
jener allgemeinfte RettSfafe, fraft beffen baS ©efefeeSrett gilt, 
feinerfeit» gelte. $)ie ewige Rechtfertigung ber ©eltung beS 
©ewohnheitSrechtS liegt oielmehr nur in jener eigentümlichen 
pfpchologifchen ©rfteinung, bafe ein normal benfenber Senfch 
bie IBorfteflung, bafe eine rechtliche Orbnung gelte, bann er* 
jeugt, wenn er baS längere thatfädfjliche £errften biefeS SafeeS 
beobachtet unb erwartet, bafe biefeS thatfächlidhe $errften auch 
noch länger anbauern werbe. 

3t bemerfe fyzt auSbriicflich noch einmal, bafe fit 
überhaupt nitt fragen Iäfet, ob fton burt biefe ober jenes 
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Moment, j. 23. burch bie 2Iner!ennung ©eitenS Vieler, bie 
Geltung eines 9tec^töfa^e^ probujirt merbe, bcnn bie ©eltung 
ift nichts an fich; bic grage !ann nur lauten, ob ein forrett 
benfenber nftenfdh bie 23orfteflung ber (Geltung in einem be* 
ftimmten gall erzeugen mitb ober nid^t. Unb ich bemerfe ferner, 
bafj nach meiner 2lnftcf)t bei bem normal benfenben 53eur* 
feiler fi<h bie 23orjMung einer rechtlich geltenben Orbnung 
noch nid^t ohne Weiteres baburcfj einfiellt, bafj er beobachtet, 
bafe bie 9flef)r§af)l berer, auf melcf)e fich jene Orbnung bezieht, 
fie anerlermt: er lann l)ier auch einen meitoerbreiteten Srrthum 
annehmen, beffen balbige 23efeitigung er ermartet. 2lnbererfeitS 
mirb er bie SßorfteHung eines geltenben Rechts auch ba erjeugen, 
mo er eine 2lnerfennung (seitens ber 9Het)rjaf)l nicht beobachtet. 

'Utecht ift alfo burdjauS nicht 9ftacf)t, rnie man oft gefagt 
hat, ober oielmehr: baS Utecht ift eine Uttacht, aber nicht bie 
2ttadf)t ift fdhon an fich Utecht. ©ie bilbet oielmehr nur bie 
thatfä<hli<hc ©runblage, an melche fich unter befonberen 
93orauSfehungen ber ©ebanfe ber rechtlichen Geltung anfötiefjt. 
$aS rechtliche ©eiten ift noch ein hehreres unb UtnbereS als 
baS thatjächliche ©eiten. 

$)a& freilich bei ber gefcf)ilberten ©rjeugutig ber 23orftetIung 
ber ©eltung beS Utechts unb beS ©ittengefe|eS ein ©prung 
über eine unüberbrüdte ftluft gemacht mirb, baS ift fchlechthin 
jujugeben. Jfeine ©rflärung mirb baS Unerflärliche beS pfpchi* 
fchen Phänomens ber ©rjcugung jener 23orftellungcn erflären 
fönnen. ©anj irrig aber märe eS, beShalb ber h^r oer* 
fuctjten Xarfteflung beS gefammten Problems ben 23ormurf 
machen ju moflen, baf; auch f ie nichts erfläre, bafj bie ^aratleli- 
firung mit bem Utatur» unb ©einSgefeg unrichtig, bafj ber 
233eg ber Snbultion ein Srrmeg fei. 

$enn eS ift aujjer allem 3n?eifel, bafj auch bei ber ©r- 
jeugung ber 23orfteflung, bafe ein Statur* unb ©einSgefefc gelte, 
ein ganj ähnlicher pfpchologifcher ©prung oorliegt, unb bajs 
auch bie ©Raffung biefer 23orfteflungen nicht lebiglich auf 
3nbuction beruht. Ueberad, mo überhaupt bie 93orfteHung eines 
geltenben ©afceS irgenb einer 2lrt erzeugt mirb, fann baS nur 
baburch gefd)ehen, bajj bie ©eele felbftthätig ben gemachten 
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Beobachtungen ein ganj eigentümliches, burcfjau§ nicf)t aus 
ber Beobachtung ftammenbeS ®ebanfenelement hinjufetjt. 

91udj beim Waturgefefc gibt bie Beobachtung nur, bap x 
bisher ftet» auf y gefolgt fei; bafj eS aber nothmenbig folgen 
mtiffe, biefen ©ebanfen, mie man ihn auch näher faffen möge, 
gibt feine Beobachtung, i^n tut bie Seele aus ihrem Eigenen 
hinju. 3<fj fage nicht, bafe biefe Borfteflung ber Nothmenbig- 
feit eine angeborene 3bee fei, aber ich behaupte, bafc fie eine 
in ber Organifation unfereS DenfoermögenS begrünbete unb 
bei beftimmtem Wnlajj mit Nothmenbigfeit auftretenbe Deitf* 
action ift. 

©anj parallel fteht eS bei ben SeinSgefetjen. Die Not!)* 
menbigfeit folcher SeinSbesiehungcn ift unbeobachtbar; beob* 
achtbar ift nur, bafc in bem einzelnen beobachtbaren gafl fich 
baS auSgefagte Berhältnijs Dorfinbet. 

Daft bei ber Schaffung ber Borfteflung, ba& ein Sitten* 
gefej gelte, ebenfall» eine eigentümliche pfpehifche nötf)ig 

ift, mürbe oben fchon gejagt. 

Gbenfo nun auch beim 9fecht. Die Unerflärlichfeit ift 
hier nicht größer als bort auch — baS flöunber ift in allen 
fallen ein gleichet. 

Die gan^e grage ift alfo mie mit fcf)eint fchüefelich eine 
pfpchologifche. TO DfjatJache ber Beobachtung fteht feft, bafi 
bie Wenfdjen in ben üerfcfjiebenften Öänbern bie BorfteHung 
ber ©eltung beS NechtS erzeugt haben, fo bafs auf beftimmte 
Dfjatfachen h* n bie Wenfdjen berechtigt ober oerpflichtet merben. 
91uS ber Beobachtung fann biefe Borfteflung nicht gemonnen 
fein, ihre Schaffung beruht alfo auf einer eigentümlichen 
pft)cf)if<hen Tlftion beS Wenfdjen. Um bemnach &u mifjen, maS 
„©eltung" beS NechtS fei, wirb nur gefagt merben müffen, 
meiere Momente in biefem Begriff gebaut merben; unb 
bie grage, marurn baS flfecht überhaupt gelte, ift nur fo 
ju oerftehen: mann erzeugt bie menfchliche Seele jene eigen* 
thümliche Borfteüung beS rechtlichen ©eltenS? 

Dafe 3eber, ber überhaupt bie Borfteflung eines geltenbeit 
9techt» hat/ baS 9?ecf)t als eine über ihm mirf liehe Wacht, 
beren Sät*e gelten, benft, fonnte feinem, ber biefem Problem 
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nahe trat, »erborgen bleiben. Stur inbem bem Stecht biefe 
objettioe 2 Birfliefert jugefchtieben mürbe, mar e3 bem belieben 
ber ©injclnen entrüctt unb hatte bie geftigteit, bie c3 ^aben 
mufete; e§ „galt" nun, mochte ber ©injelne e§ anerfennen 
ober nicht. 3lber hierin fanb man auch etmaS Unerflärliche§. 
SJtan fuchte, anftatt in bie eigene Seele juriicfjugreifen unb ju 
fragen, marum fie bie Sorftellung eine£ geltenben 9ted)t§ erzeugt 
habe, aufeerhalb nach einem ©runbe feiner ©eltung. $)ie einzige 
mahrhaft befriebigenbe ßöfung in biefer Stiftung tonnte immer 
nur bie be3 ©lauben§ fein: biefe StechtSorbnung gilt, meil fie 
geraffen ift oon einem Subjett, ba§ bie ^raft l;at fie 511 fefeen, 
oon ©ott. SJtit biefem unmittelbaren 3 urü<fführen auf ©ott 
ift man aber zugleich am Stanbe be§ miffenfchaftlichcn ©ebietS. 

Scheitern aber mußten alle anberen Üfjeorien. Sie finb 
entmcber unbemiefene unb unbemetebare Behauptungen, mie 
5 . 33. bie, ba& bie allgemeine Ueberjeugung Stecht fei, ober 
fie führen auf anbere Säfec jurüct — mie 5 . 33. bie, bafe ba3 
33olt fidh burch feinen SBitteit felbft binbe —, bie erft felbft 
beS Stacf)meife£ für ben ©runb ihter ©eltung bebürfen. 

£)ierau3 ertlärt fich auch bie Berfchtoifterung ber ^tjeorie 
über bie Äraft be§ Sted)t3 mit ber ©thit. Unter jmei 33or* 
auSfefeungen führt fie jum 3 iel. ©inmal, bafe jebe einzelne 
StechtSnorm jugleich al3 33cftanbtheil ber et^ifc^en Orbnung 
nachgemiefen mirb — ma3 nie gelingen tann —, unb jmei* 
tenö, bafe bie ethifche Orbnung felbft unb al» folct)e als gel* 
tenb nachgemiefen mirb — maS bi^h er noch nicht gelungen ift. 
$)er erften Schmierigleit entgeht man burch eine anbere 2öen* 
bung: nicht jeber einzelne StechtSfafe fei ein Safe ber ©ttyt, 
oielmehr tomme eS nur auf einen einzigen Safe ber ©thit an, 
melier befage, bafe baS oon ber Obrigfeit ober burch ©emohn* 
heit gefegte Stecht binbenb (b. h- geltenb) fei. 3lber bie grage 
bliebe bann immer noch wngelöft, melche ^ßerfonen benn Obrig« 
teit finb — unb barüber tann bei bem fortmährenben SBechfel 
ber 33erhältniffe un§ bie ©thit fchmerlich 2lu§tunft geben; 
ferner ift noch nicht bemiefen, bafe biefe in ber $h a t eine 
ethifche Sorbevung ift, enblidj auch nicht, bafe ber Safe, ber 
als ethifche Sorberung präbijirt mirb, feinerfeitS gelte. 
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Vielmehr ift bic richtige Ableitung bcr binbenben £raft 
beS (Rechts nur unb fanrt nur fein eine rein pfpdjologifche: 
b. h- nach unferer Veranlagung erzeugt fich aus bejlimmten 
Urfad^en unb unter beftimmten Umftänben bie Vorftellung 
beS ©eltenS einer Otbnung über uns. 

ES ift auch für mi<h feinen 9lugenblidf möglich, bie 
nur formale (Ratur biefer Erörterungen ju oerfennen. 5lber 
meine Aufgabe geht nicht barauf ju erfennen, marum gerabe 
biefer befonbere 3ut)alt Stecht mirb, lute fief) bie 3bee beS 
Eigentums u. f. m. bitbet, abftraft: melche Momente ben 
materiellen Sn^alt ber einzelnen (RechtSfäfee probujiren, inbem 
fie im ©efefegeber ober in ben 6ubjefien geluo^n^eitlid^er 
Hebung thätig merbeit, fonbern nur $u unterfuchen, maS 
überhaupt in ber Vorftellung „rechtlicher ©eltung" gebaut ift, 
unb mie biefe Vorftellung entjtefjt. 

3 <h formulire nun noch einmal (unb für bie heutige 3*it, 
bie ich hauptfächlich betrachte, ift baS fein Eirfel): bie Vor- 
fteflung bafe ein <&a$ als (RechtSfafe gelte, b. f). bafe bie 
Einzelnen, auf melche fich ber (RechtSfafe bezieht, ihm gemäfe 
berechtigt unb oerpflicf)tet merben, (teilt ft<h bann ein. menn 
3emanb beobachtet, bafe ein <Eafe als (RechtSfafe längere 3eit 
hinburcf) unb in mehreren gäflen thatjächlicf) jur 9lnmenbuitg 
gefommen ift, unb menn er bie Vorftellung hat, bafe eine Quelle 
oon Vtotioationen auch für fünftige Slnmenbung beSfelbcn 6afeeS 
mirffarn fei. 

3ch behaupte feiiteSmegS, bafe bie Vorftellung bcr ©eltung 
eines (Recf)tSfafeeS hißorifch immer auf biefe döeife erzeugt mirb; 
öielfad) — unb ich benfe babei nicht nur an baS (Recht jugenb- 
lidjer Völfer fonbern V. auch an baS heutige ßirchenrecht 
- fftht fie in unmittelbarem 3ufammenhang mit religiöfen 
VorfteHungen, fei eS bafe ber einzelne (Red)tSfafe unmittelbar, 
fei eS nur, bafe bie ©efefegebungSmacht einer gefefegebenben 
sperfon auf ben göttlichen 2BiUen jurüefgeführt mirb. Oft 
freilich h a * man biefe mohl nur als eine erft nachträglich er¬ 
zeugte Vorftellung anjufehen: eS brüeft fich in biefer 3 ur ücf- 
führung auf baS ©örtliche bann nur in naioer 2Bci[e bie 
Ehrfurcht aus, melche bie geltenbe (RechtSorbnung einflöfet. 
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Oft mag biefe 23orf!eHnng auch abfidjtüd) burct) ben ©efepgeber 
erzeugt fein, melier feinem ©efefc baburrf) eine größere Söei^e 
unb $raft geben »oflte, al§ er e» burdj feine perfonline 
2 Kachtjteflung tonnte. 2öie benx aber auch fei: ber ©runb 
ber ©eltung, ben ich barjulegen oerfucht, läjjt fich bodl) nicht 
entbehren; er tritt fubfibiär überall ein, n>o jener religiöfe 
©laube erfd^üttert »irb ober fehlt: bie 53orfteUung ber ©el* 
tung be$ Sachenrechts bleibt hefteten, auch »enn bie ^eilige 
©chrift liiert mehr als göttliche Offenbarung angefefjen luirb. — 

Oie ©rflärung, »eiche ich für bie ©eltung beS 9techt» &u 
geben oerfucf)i habe, erfüllt bie 9lnforberung, »eiche man an 
jebe biefebejüglidje $f)eorie fteüen mujj: fie ijt einheitlich für 
©e»ohnheitS* unb ©efefceSrecht. 93or Willem befielt fie in 
einer ffieränberung ber gragefteflung: ba bie „©eltung" ober 
„binbenbe Sraft" eines ©afceS ei»aS rein intelligibleS ift, 
tann auch nur gefragt werben: »ann erzeugt ein torrett ben* 
tenber 2J?enfth bie 23orfteflung, bajs ein ©afo gelte? 

3m SBefentlichen läfjt fith alfo auch für baS ©e»ohn* 
heitSredjt fagen, bajj bie Wacht ber bauernben Ohatfochen 
eS ift, »eiche bent ©e»ohnheit»rect)t ©eltung oerfchafft. Oie 
allgemeine SRechtSüberjcugung ift gleichgilti^; nur baji bis* 
her fchon ein ©afc als IRechtSfafc ba, »o er 9ln»enbung ju 
finben hotte, auch »irflidh ange»enbet »orben ift, nur biejj 
ift nöthig. 

^uchta hot 5 »or über bie 9lnfict)t, »eiche hier als bie 
richtige Derttjeibigt »irb, bie ganje ©chale feine» ©pottS unb 
3orn§ auSgegofjen; er nennt fie eine oernunftlofe SBorftellung, 
bine ber S3erj»eiflung, er fpridht oon einer ©darnach, 

unb behauptet, tein Serftanb »erbe fie begreifen 228 ), er nennt 
bie ©e»ohnheit felbft et»aS ganj leeres, geiftlofe», ein troft* 
lofeS oon teinem ©ebanten befeelteS gattum 239 ); inbejj man 
richte nur einen unbefangenen IBlid in Seben unb 2 öiffenfchaft, 

228) 3abrbücher 8. 22, 23. ©eu>ot)nt)eitdred^t II. 6. 9; er nennt 
fie: toiberfinnig, unfinnig, ljö<hft befchränft, nicht in ba« 3nnere ein» 
bringenb u. f. tt). I. 8. 82, 165, 177, 207. II. 8. 7, 8, 9. 3aht* 
büchet 8. 4. 

229) I. 8. 81, 164. 
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unb man mirb überall baSfelbe Prinzip in flraft finben, baf 
eine tf)at}äd)lid) beftehenbe Crbnung baburch bafj fie längere 
3cit befielt, &alt unb SOßei^e befommt, inSbefonbere bafj, ma» 
tfatjächliih als tRec^t längere 3*it l)inburcb beftanben hat, eben 
baburch mirflich ütecht mirb; „ber TOac^t bet 2l)atfa$f, melche 
fich eine längere Qe\t l)inburdj z u behaupten im Stanbe ge* 
mefen ift, Dermag ftd^ fein menfchlicheS ©emüt zu entziehen; 
maS lange 3 e ^ 9 ^efen ift, erfcheint uns blofj belegen, meil 
eS gemefen ift, als Stecht" 2S0 ). 

$)ie Vebeutung biefeS ^ßrinjipS geht meit über baS eigent¬ 
liche ©emohnheitSrecht heraus. Viele t^atfäc^lic^e Orbnungen 
beS Vetfehr», bie unter bem StiDeau beS eigentlichen StechtS 
liegen unb boeb nicht als Sitte fonbern nur als Analoga beS 
StechtS bezeichnet merben fönnen, oerbanfen ihm bie Sicherheit 
ihrer ferneren ©jiftenz» £>ier ferner ift bie mahre ©eburtS* 
ftätte beS fiegitimitätSgebanfeuS 281 ); enblich h a * biefelbe 3bee 
auch innerhalb beS beftehenben Rechts gemiffe StechtSinftitute 
heroorgebracht. $)ie Analogie beS ©emohnheitSrecht» ju aüen 
3 n|tituten ber ermerbenben unb erlöfchenben Verjährung ift ju 
beutlich* als bafj fie nicht f<hon unzählige Vtale gefeben morben 
märe 882 ), ©ben ^ierau^ ift auch baS Stecht beS Schafe» ent- 
fprungen. $)afj bie Sache, melche unter ben Vegriff beS 
Schafes fällt, berelinquirt fei, ift eine in unenblich Dielen gäüen 
unzutreffenbe Vermutung. 2>er Strenge beS fonftigen Stecht» 
nach ift alfo ein ©igenthümer in fehr Dielen gällen irgenbmo 
noch Dorhanben. Slber mer meijj Don ihm? $ie Sache ift 
tfatfächlich h^eu* 05 lange 3 e ü ^inburch gemefen, unb biefe 

230) Söinbfcheib § 15 St. 2. 

231) SJtit biefer Vemerlung lehre ich alfo burchau« nicht zu ber 
alten „Verjährungötheorie" zurücf; biefe läft bie Legitimität burch ben 
ßrtoerb eine« fubjeftioen Stecht« oermittelft Verjährung entftehen, tt>a« 
ja natürlich ba« 3>afein eine« objeftioen, folche Verjährung anorbnenben 
Stechtdfafe« oorau«fefot, alfo nicht« erllärt. CE« Ijanbelt fich nicht um 
bie ertoerbenbe Verjährung eine« fubjeftioen Stecht«: bie Legitimität 
beruht oielmehr unmittelbar in einem objeftiöen Stecht«faf; unb beffen 
©ntftehung eben rechtfertigt fich burch ba« obige Prinzip. 

232) Sludj oon ©aoignh <5. 36 St. b; natürlich abgelehnt t»on 
buchte, Jahrbücher 22—23. 
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2;f)atfad)e ift baburdj eben geworben. SßauIuS brüeft 
biefe Sßertoanblung ber $f)atfad)e in tRec^t in feiner befannten 
Schafcbefinition 23S ) fehr beutlic^ auS: thesaurus est vetus 
quaedam depositio pecuniae, cujus non exstat memoria, ut 
jam dominum non habeat. 

3 n benfelben 3 u fammenhang fann man auch bie 
befannte c. 8 C. de omni agro deserto 11, 59 mit ihrer 
SBeftimmung (teilen, bajj baS ©igenthum an einem ©runbjtücf, 
meines ein ©rittet in Kultur nimmt, nach jtoei Sauren t>om 
bisherigen (Sigentpmer auf ihn übergeht: omni possessionis 
et dominii jure carebit qui siluit. Sehnliche Säfce loerben 
auS bem älteren beutf(hen 9ted)t berichtet 234 ). 

©ie (Srttärung, toelche ich für bie ©eltung beS ©etoohn» 
heitSrechtS ju geben oerfuc^t habe, jteht nun meines ©radjtenS in 
befferem Entlang mit ben SLhatfachen unb ertlärt biefelben 
befriebigenber, als eS manchen anberen $h eor ien möglich ift, 
3ch nehme ein 33eifpiel bafür. 2)teine Theorie fpricht ber 
©emohnheit im obigen Sinne urfprüngliche (ja in gemiffem 
Sinne bie einjig urfprüngliche) rechtsprobujirenbe Jfraft ju. 
9hm ift eS aber eine ^hatfache in ben heutigen Staaten, baji, 
mo baS ©efep ©etoohnljeitSrecht oerbietet, fleh foIcheS auch 
nicht toeiter bilbet. ©iefe 2$atfa$e bleibt ben meiften $h eo ™ n 
ein 9täthfel, ber unferen nicht. 3ftan nehme alfo ben gafl, es 
habe ft<h in einem IRechtSgebiet, too baS ©emohnheitSrecht auS* 
gefchloffen ift, etma burch 9Rifit>crjtehen einer ©efefceSftelle eine 
berogatorifche ©etoohnheit gebilbet. So lange biefeS 2JJifjoer* 
ftänbnifj nicht entbeeft ift, tann bie grage, ob biefe ©etoohn- 
heit Ütecht fthaffe, nicht auftreten, benn man betrachtet ja ben 
3 nha(t biefer ©eroohnheit als ibentifch mit bem gefegten 9ted)t. 
Sobalb aber ber Srrtfjum erfannt ift, !ann auch bw Schalt ber 
irrthümlichen ©etoohnheit nach unferer Theorie nicht mehr als 


233) L. 31 § 1 D. de a. r. d. 41, 1. 

234) 3- »ein Mer, ben ber ©igentbümer öertoilbem Iä&t, toirb 
ajlarf* unb ©emeingut, toenn fidb ©ufdj unb ©efträuebe barauf ergeben*. 
3 b ering, ©runb be8 JBefifoeöfd&ufeeS, 2. Slufl. ©. 218 9t. 195 nadj 
©riutm, Utedbtäaltertbümer ©. 92. — 9ludj bie tum 3b*ring a. a. O. 
angeführt* ©teile UlpianS lafet fid) bürber^ieben. 
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tRecf)t betrautet merbcn, benn e§ fel)lt ba§ baju nottymenbige 
Moment ber Au§ficf)t auf meitere§ Anbauern bet ©emofjnfyeit. 
Allerbing» ift eine Duelle ber Vtotiüation für weitere Uebung 
ba, nämlich bie 3$aftfa$e, bafe bi^fjer fo geübt ift, aber biefe 
Vtotioation mirb paralpfirt burdf) ba§ ©egenmotiü, ba» au§ 
ber ©rtenntnifj jene§ ©efejje§ entfpringt. ©rft menn ba$ ©efefc 
felbft nicfjt mef)r al§ geltenb oorgeftellt mirb, alfo felbft nidtjt 
meljr ©egenmotio ift, mürbe aurf) ©emof)nf)eit3redf)t trojj be§ 
Verbots fiel) mieber bilben tonnen. 

Unb ein 3toeite$. SDorauf grünbet ber ©injelne feine 
Ueberjeugung non ber ©iltigteit ber aujjerorbentlidf) üielfadjen 
©efefce, bie er üorfjanben oorfinbet? «Sie finb erlaffen non 
ben oerfcf)iebenften ^ßerfonen, reifen jum SL^eil in fef)r meite 
3 eit jurüdt. 3 U itflenb einer Prüfung ber Segitimation ber 
bamaligen ©efeggeber mirb in ber Aegel Aiemanb f^reiten 
moflen; man nimmt oielme^r im Allgemeinen bie Vtenge ber 
©efejje, mel<$e man tfjatfädfjlid) als ©efefce befolgt fiefjt, fd)ledjt- 
f)in als geltenb t)in, meil fie eben als 9tedf)t mirten, nur megen 
biefer iljrer 2öirflid)feit. $)aS ©efefe befommt alfo burc§ fein 
längeres ©eübtfein fojufagen eine jmeite causa feines VefteljenS, 
mie baS ©igentt)um beim ©injelnen oielfadfj aucf) nicf)t met)r 
auf ben einftigen ©rmerbSgrunb fonbern auf bie fpäter gefolgte 
Ufucapion geftüjt mirb. 

3 nbefj id) mufc bie meitere Verfolgung biefer ©ebanten 
ins ©injelne hinein f)ier abbredfjen unb eile jum ©c§lu&. 

Aus bem, maS als fog. ©runb ber uerbinbenben Äraft 
beS ©emof)nf)eitSrec§tS angenommen mirb, müffen nun aud&, 
mie fd)on oben ©. 359 bemerft, bie fog. ©rforberniffe beS 
©emol)nf)eitSred)tS abgeleitet merben: aücS baS, aber aucf> nur 
baS ift mirflid)eS ©emofmfjeitSredfjt, bei bem jener ©runb, n>ie 
er bargefteüt mürbe, jutrifft. 3c§ überlaffe biefen pofitioen 
Aufbau, burcty melden auc§ einige fünfte ber oorfjergegangenen 
5^ritif erft ju Doller &larf)cit tommen tönneu, einer anberen 
Abljanblung, unb richte nur norf) einmal meinen Vlid jurüd 
auf bie grage, oon ber auSgegangen mürbe, ob ©emol)nf)eit»red(jt 
au<f) auf AedfjtSirrtfjum berufen tonne, $afj bie Antmort 
jegt ein unjmeifelfjafteS 3<* fein mujj. ergibt fidj oljne meiteren 
SJb. 66 . ». g. »b. 16. $«ft 3. 31 



468 *Imann: ©etoofjnfjeitärec&t unb 3rrtf)um. 

33cn?ei» uon felbft: bcr 9tec§t§irrtfjum fyinbert bic 
SStlbung be§ ©emof)nf)ett§redfjt§ niemals 3 u tf e i$ 
taud)t aber mit biefer Mntmort aucf) bie toeitere Stage auf, 
ob nicf)t oieHei(f)t aüc§ ©emol)n!)eit3red)t auf Qrrtfjum berufen 
mu|, ob ber töed)t§irrtf)um für bic einzelnen UebungSfjanb- 
lungert ni<$t üieflei<f)t fogar nötf)ig ift. (Srft bie eiitgeljenbe 
Unterfuc^ung ber pofitioen ßrforberrtiffe beS ©emof)nf)eit§red)i§ 
toirb hierauf bie Sntmort ertfjeUen fönnen* 35 ). 


235) $ie toabrcnb beö 2)rudfö biefer Arbeit erfdjienenen ©djriften 
Dort ©türm, Sftedjt unb Diecbtöquetten unb Sterling, Qux ßritif 
ber juriftifdjen ©runbbegriffe Sb. II. ftnb nidjt mefjr berüdfidrtigt 
foorben. 



